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Resumen

La Constitucion ecuatoriana es el fruto de un proceso eminentemente
democrético que trae consigo una profunda legitimidad social que refunda el contrato
social ecuatoriano; otorgando este especial énfasis al reconocimiento de los derechos
humanos y sus principios. A pesar de ello, pareceria prima facie existir normas que se
contradicen con su blogue de constitucionalidad; que limitan y restringen o incluso
impiden el ejercicio de derechos; creando una aparente tension de origen de
conformidad a su interpretacion sistematica o incluso una pérdida de vigencia que se
deriva de la interpretacion evolutiva y dinamica que la misma norma prevé. Esta
investigacion intentd definir si estas tensiones implican la existencia de normas
constitucionales invalidas, inaplicables, que requieren interpretacion conforme o
incluso inconstitucionales frente al sentido integral de la Constitucion.

El analisis se centra en las normas relativas al derecho de familia en el contexto
del reconocimiento de las familias en sus diversos tipos y la prohibicion de adopcién
por parte de personas del mismo sexo. Para efecto de lo cual, se realiza en el primer
capitulo una contextualizacion de los antecedentes historicos y socioculturales que
sustentaron las discusiones y posteriores cambios constitucionales en torno al derecho
a de familia. En el segundo capitulo se estudia las discusiones llevadas a cabo durante
el proceso Constituyente de 2007 hasta el referendo aprobatorio de la Constitucion de
2008 en torno a la familia diversa. En el tercer capitulo se estudia la doctrina y
jurisprudencia relacionada con las normas principalistas, los derechos humanos y en
especifico los avances relacionados con el derecho de familia, para determinar si la
norma constitucional objeto de estudio tiene contradiccion con la interpretacion
evolutiva en estudio. Todo lo cual conduce a concluir si es que estas tensiones de
origen o evolucion acarrean contradicciones normativas constitucionales que

cuestionen la validez e incluso su constitucionalidad.

Palabras clave: derecho constitucional, igualdad, discriminacion, adopcion, validez,
constitucionalidad, interpretacion  evolutiva y  sistematica, bloque de

constitucionalidad, derechos humanos, ius cogens






La tierra pertenece a los vivos...una
generacion no puede amarrar a otra. Parece
gue no hemos percibido que bajo las leyes
de la naturaleza, una generacion es la
siguiente, como una nacion independiente
de otra.

(Jefferson, 1789)






Esta tesis estd dedicada a todas las familias diversas de nuestro pais, en especial a las
familias homoparentales, cuyas luchas nos han hecho un pais un poco mas justo y
habitable.
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Introduccion

La construccion de las ciencias sociales como una ‘“ciencia” nace de la
necesidad de dotar a los estudios sociales de objetividad y estabilidad en el tiempo;
revestirlas de la credibilidad con la que contaban las ciencias exactas. El exponente
mas importante de esta tendencia en el area del derecho es, como es bien conocido, el
profesor Hans Kelsen a través de su “Teoria Pura del Derecho”,! que sostiene, a
grandes rasgos, que el derecho se puede y debe distanciar de cualquier elemento
subjetivo.

Este estudio partird de una posicion bastante distante de la kelseniana, no solo
porque no se identificara con las teorias positivistas —al menos no con las teorias puras,
sino porque ademas parte del profundo convencimiento de que la objetividad
verdaderamente no es posible. Como han demostrado los Gltimos experimentos de las
teorias de la mecanica cuantica la objetividad ya no es un requisito sine qua non ni si
quiera para las ciencias exactas, demostrandonos que el observador afecta la realidad
del objeto observado, lo que es percibido por los sentidos modifica de alguna forma la
realidad incluso antes de que esta sea procesada por los sentidos del observador.?
Entonces, si no se puede tener objetividad en las ciencias exactas ¢por qué habria de
exigirselo a las ciencias sociales?

En este mismo sentido, un analisis de las investigaciones en el campo de las
ciencias sociales pone en evidencia que esta subjetividad también las afecta: la mirada
del observador, sus creencias y en gran medida — aunque no deberia ser asi —su
posicién personal, incluso desde el punto mismo de partida de la investigacion. Se
puede afirmar que los cuestionamientos que dan origen a la investigacion se
encuentran plagados de subjetividad, al igual que la eleccion de los sujetos y objetos
de estudio.

Lo dicho no busca constituirse en una critica a la subjetividad de las ciencias

sociales y en el caso especifico de las juridicas. Al contrario, lo que busca es reconocer

! Hans Kelsen, 1965 Teoria pura del derecho. Buenos Aires- Argentina: Eudeba Editorial
Universitaria de Buenos Aires.

2 BBC Extra. 11 de marzo de 2019. ;Existe la realidad?: el experimento que comprueba por
primera vez que a nivel cuantico no hay hechos objetivos?, https://www.bbc.com/mundo/noticias-
47491699


https://www.bbc.com/mundo/noticias-47491699
https://www.bbc.com/mundo/noticias-47491699
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la existencia de esta subjetividad y al reconocerla exigir que quien investiga o presenta
resultados sitde el conocimiento® de tal forma que el conocimiento quede ligado a la
subjetividad de quien investiga y su contexto. Lo que se busca es que la subjetividad
quede explicitada de tal forma que el lector sea quien matice.

Desde esta postura epistemologica critica que refiere al concepto del
conocimiento situado* resulta indispensable partir de una separacion tedrica tanto del
jus positivismo como del jus naturalismo, situdandome en una posicion mas ecléctica
que parte por reconocer que si bien el derecho es una construccion social que se plasma
-en nuestro caso- en la norma positivada. Esta construccion esté altamente marcada
por los procesos de cada sociedad asi como influenciada por las construcciones y
evolucidn del derecho en otras sociedades y su avance internacional.

En este sentido es importante el reconocimiento de la existencia de principios-
valores previos al texto positivado, compartidos en cierta medida por la sociedad en la
que se expide la norma, asi como adoptados de otras sociedades. Principios entendidos
necesariamente en un sentido mas histérico-evolutivo que distancian inevitablemente
del jus naturalismo, ya que implica que estos principios-valores no son connaturales a
las personas, sino un producto del avance social.

Esta posicion se sostiene en el hecho que, la evidencia empirica del estudio
historico del derecho, demuestran que si bien hoy existen minimos generalizados en la
mayoria de las sociedades sobre conceptos como la dignidad del ser humano y en
general de los derechos humanos, estos no anteceden al desarrollo de la sociedad, sino
que son como tales un constructo social® como lo estudia Pérez Lufio.® Por tanto, se
deja establecido que esta investigacion parte del entendimiento del derecho como una
construccidn social, historica, no estatica; sea que esta se plasme en una norma positiva
0 no.

Lo dicho sin embargo resulta insuficiente ya que plantea un problema
conceptual que se resume en una pregunta: ;Como puede avanzar el derecho
positivado a ritmos distintos que los imaginarios sociales siendo una construccion

social? Es decir, ¢como se justifican reivindicaciones normativas de derechos que no

3 Donna Haraway. 1995. Ciencia, cyborgs y mujeres: la reinvencion de la naturaleza .
Ediciones Catedra.

4 Ibid.

5 Peter L. Berger y Thomas Luckmann. 1996. La construccion social de la realidad. Buenos
Aires: Amorrotu.

® Pérez Lufio, Antonio E.. 2007. Los derechos fundamentales. Undécima edicién. Madrid:
Tecnos.
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estan socialmente reconocidos como tales en la sociedad? o por otro lado ¢cémo se
sustentan estos derechos en normas anteriores construidas bajo imaginarios que
histéricamente no incluian la reivindicacion de determinados derechos?

Esta interrogante enfrenta también con un segundo reto conceptual que se
refiere a como se definen los minimos sociales. Pregunta cuyo andlisis pone en
cuestion incluso la compresion de democracia tradicional que se limita a pensar en los
procesos democraticos como la ley de las mayorias; y obliga a pensar en una
democracia material, en una democracia sustantiva.

Se inicia con una afirmacion que va de la mano de la concepcion del derecho
como un constructo social, construccion de la que resulta necesario reconocer que no
ha sido siempre democréticas, ni tampoco pacificas. De hecho, los cambios mas
iconicos han sido el producto de revoluciones o guerras, como en el caso de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) o la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948).

A fin de cuentas, estos cuestionamientos planteados se enfocan en los
principios del derecho que son los que hoy se reconocen como universales. Tal seria
el caso del principio de la igualdad que se acompafa inevitablemente del derecho a la
no discriminacion. Principio del cual, por ejemplo, no se puede perder de vista que
cuando se establece en 1789 no consideraba que las mujeres, los afrodescendientes,
personas con discapacidad o las diversidades sexo genéricas nacian libres e iguales en
derechos que los hombres, como si lo hace explicitamente ahora. Esta igualdad, en su
origen se concibié como igualdad entre los hombres con ciertas caracteristicas; como
fue puesto en cuestionamiento casi inmediatamente con la Declaracion de los
Derechos de la Mujer y la Ciudadana’ en 1791 por Olympe de Gouges.

De lo dicho deviene evidente que lo que hoy se reconoce como contenido del
principio de igualdad y no discriminacion no es lo que los revolucionarios franceses
concibieron como su contenido. De ahi que la interpretacion evolutiva de los derechos
humanos® constituye un componente esencial en la vinculacion entre la norma

positivada y los avances o reivindicaciones sociales, que permite en cierta medida vivir

7 Déclaration des Droits de la Femme et de la Citoyenne (Parfs: 1791).

8 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha referido a la interpretacion evolutiva
en varios instrumentos, entre estos: Opinidn Consultiva OC-16/99, pérr. 114; Caso Atala Riffo y Nifas
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr.
83; Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica, parr. 245, y Opinion Consultiva
0OC-21/14, pérr. 55.
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en la metamorfosis legal. Metamorfosis que implica tener normas escritas que no solo
que mutan en el tiempo en su significado y se reinterpretan a la luz de los tiempos y
las nuevas realidades, sino que ademés pueden potencialmente obligarnos a expulsar
del ordenamiento normas validamente dictadas, acordadas y aceptadas socialmente,
que convivian sin contradiccion en juridico positivado cuando la norma se dicté por
contraponerse a su nueva interpretacion, aun sin haber sufrido la norma reforma
alguna.

Esto lleva a entender al derecho como un sistema vivo, como ha sido
reconocido por la Corte Interamericana. Un sistema en constante evolucion que no
puede —y en cierta medida no debe — ser controlado por la voluntad de las mayorias.
Llevaa la comprension de que un derecho guiado por principios obliga constantemente
a ampliar la compresién de sus implicaciones, mas alla de los limites con los que
nacieron a los ojos de las legislaturas o la sociedad que los alumbré.

Es innegable entonces que si bien no se debe escencializar el contenido de los
derechos en razén que ello implicaria dotar a estos valores de una caracteristica
estatica, si se puede referir a contenidos minimos, socialmente acordados, que
evolucionan con el tiempo hacia la mayor proteccion posible de estos derechos. Estos
contenidos que constituyen los valores que deben convertirse en los marcos de los
ordenamientos juridicos, tanto en su funcion de guias cuanto en su funcidn limites de
la actuacion ejecutiva, legislativa y judicial.

Estos minimos obligan a retomar el tema del acuerdo social y la interrogante
democrética sobre el rol de las mayorias en la construccion de los acuerdos sociales.
En consecuencia cuestionarnos es si ¢pueden ser exigibles minimos que han sido
“acordados” por las minorias? y ¢qué sucede con el concepto de la democracia de las
mayorias? No pretendo solucionar este problema tedrico respecto de concepto mismo
de la democracia -no sé si sea posible ni aun si contara con los suficientes elementos
para esbozar una solucién- pero si se debe sefialar que esta interrogante constituye el
principal problema tedrico y por tanto una de las preguntas que guiara esta
investigacién, como se observara.

Se parte entonces de sostener que la norma constitucional tiene un espiritu, es
decir un conjunto de valores que la preceden y que no siempre responde a lo que las
mayorias interpreten, sino que tiene un sentido propio que hace que se adapte en el
tiempo. Un espiritu que lleva a que sin la necesidad de que se cambie en el texto

positivado una sola palabra el concepto se aleje del imaginario de quien lo construyo,
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tal como ha sucedido a lo largo de la historia con el principio de igualdad y no
discriminacion. Un espiritu garantista vivo recogido en su bloque de
constitucionalidad.

En este contexto, la pregunta que pretende responder este trabajo es si teniendo
la constitucion un espiritu garantista ¢pueden existir conflictos de validez de normas
con el mismo rango constitucional por el hecho de no adecuarse a lo que significaria
este espiritu garantista y mas ain desde una interpretacion evolutiva de lo que
significan otras normas de este mismo rango constitucional? Para lo cual se toma como
parametro de andlisis el derecho a la igualdad y las regulaciones constitucionales en
torno al derecho a formar una familia y otros principios relacionados con la familia.

Se elige el derecho a formar una familia y no cualquier otro derecho
constitucional por una razén eminentemente préctica y de contexto. Esto es el hecho
que se trata de un derecho que no solamente fue discutido a lo interno de la Asamblea
Constituyente, sino que ademas enfrenta al problema antes descrito: la interpretacion
que minorias sociales se puede realizar respecto de este derecho y la existencia de
principios de derechos humanos recogidos en la norma Constitucional con los que
limitaciones al derecho estarian aparentemente en contradiccion.

En este punto, como lo advertia en lineas anteriores, es necesario develar mi
posicion situada; por lo que sefialo que al referirme en minorias me incluyo por varias
razones, pero principalmente por un principio de autoidentificacion. Es asi como desde
que se discutia en Montecristi el texto de la Constitucion y el reconocimiento de las
familias de diversos tipos jamas interpreté que tal articulado excluia de alguna forma
a familias como las homoparentales por ejemplo. Es decir, que nunca pensé que tal
norma se limitase a reconocer la realidad social de la conformacion familiar generada
por la migracién masiva que vivio el Ecuador después de la Crisis Financiera de 1999
(en adelante Crisis del 99), por la que los progenitores se vieron obligados a migrar a
paises como Estados Unidos, Italia o Espafia, dejando a sus hijos a cargo de abuelas,
tios o incluso los hermanos mayores; sino que implicaba el reconocimiento de todos
los tipos de conformacion familiar existentes en el Ecuador.

A pesar de haber explicitado mi posicién situada, se debe sefialar que la razén
por la que existe si quiera la discusion que enfrenta este trabajo es precisamente el
hecho que el “pacto social” fue interpretado de maneras distintas por los actores
sociales, inclusive dentro de la Asamblea Constituyente mientras se trataba el concepto

de familia diversa.
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En consecuencia se sefiala que esta investigacion busca: 1) problematizar la
norma positivada, ante la posibilidad de contar con maltiples interpretaciones incluso
literales, cuya interpretacion dependeré -aunque los positivistas no concuerden- con la
posicién situada del interprete; 2) analizar el derecho ddctil, cuyas interpretaciones
evolutivas permiten tener un ordenamiento juridico no estatico en el que las
interpretaciones normativas se amoldan a aquellas que garanticen en mayor medida y
de mejor forma los derechos humanos, en especial el derecho a la vida digna que
incluye el derecho a desarrollar el proyecto de vida, asi como el derecho-garantia a la
igualdad y no discriminacion; y, finalmente, 3) evidenciar si es que puede existir
jerarquia entre normas constitucionales -partiendo del hecho que la Constitucion
ecuatoriana incluye normas de orden reglamentario, sin limitarse a contener en ella
principios- para determinar si es que pueden existir conflictos de validez que obliguen
a expulsar o declarar inaplicables normas de jerarquia constitucional, a fin de
garantizar el efectivo espiritu garantista respecto del ejercicio de los derechos

humanos.
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Capitulo primero
Constitucionalismo en el Ecuador: analisis historico de los avances,
limitaciones y restricciones en el derecho de familia previos al

proceso constituyente de 2008

El derecho de familia en el Ecuador, como en muchos otros paises occidentales
y, en especial, aquellos de tradicion romanista, ha estado fuertemente marcado por las
instituciones romanas como la figura del pater familias y la patria potestas;
pudiéndose evidenciar que aun hoy constan en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
al menos en nombre. Sin embargo, resulta evidente que al igual que otras figuras
juridicas romanistas que forman parte de nuestro ordenamiento juridico, aquellas que
forman parte del derecho de familia en el Ecuador han sido reinventadas,
reinterpretadas si se quiere, sufriendo modificaciones sustanciales que si fueran
observadas atemporalmente seguramente llevarian a la conclusion que no se trata de
la misma figura juridica. En ese sentido Farith Simon® y Alexander Barahona'®
concuerdan al sefialar que el concepto de familia no es estético.

Si bien no se realizara un analisis histérico profundo de los cambios que han
sufrido estas instituciones familiares, se referird de manera sucinta a estos a fin de
evidenciar las modificaciones que han vivido estas instituciones en el tiempo;
evolucionando para adaptarse a los tiempos y constituirse en herramientas para la
proteccion de los derechos en la familia ecuatoriana. Para ello inevitablemente, a méas
de los cambios historicos y sociales, se analizardn los avances Constitucionales,
limitandome a las Constituciones de 1998 y 2008. Asi también se estudiaran los
obstaculos que mantienen nuestro ordenamiento juridico para permitir el pleno

desarrollo del proyecto de vida de muchas de las personas que habitan nuestro pais,

% Farith. Simon Campafia, Manual de derecho de familia. (Quito: Cevallos Editorial Juridica,
2020). Establece que “Las relaciones entre sus miembros, el concepto que tenemos de ella, etc., resulta
de un proceso de evolucion social que depende de condiciones histdricas y sociales concretas que la van
moldeando”, pg. 28.

10 Alexander. Barahona, Igualdad familia y matrimonio en la Constitucién Ecuatoriana de
2008. En Foro Revista de derecho No. 23. (Quito:UASB, 2015). Sefiala que “Al hablar de familia nos
referimos a una diversidad de aspectos de orden histérico, social, politico y juridico, que dan cuenta
cémo a través del tiempo dicha institucién ha evolucionado, y, a su vez, conserva determinados
elementos constituyentes. Es indudable que la familia es el grupo primario de pertenencia de los
individuos, que, en cuanto entidad viva, permite el establecimiento de relaciones dindmicas de sus
miembros entre si y para con otros, dando paso a la conformacion de la sociedad y el Estado.”, pg. 70.
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problematizando y matizandolos a la luz de los avances existentes en la materia tanto
en la jurisprudencia como en el derecho comparado. Analisis que permitiéndonos una
compresion mas amplia de los cambios normativos que ha sufrido el derecho de
familia permite evidenciar el sentido integral de la proteccion de la familia en Ecuador

y problematizar la validez de normas que limitan esta proteccion.

1. De la mano del pater a la igualdad de derechos y obligaciones

Como muchos otros paises de Latinoameérica, el Ecuador adopto6 en su Codigo
Civil el modelo de Andrés Bello!! inspirado en el Cddigo Napolednico y los principios
romanos, aprobandolo el Senado y la Camara de Representantes del Ecuador en
1860.1? Recogiendo varias instituciones del derecho romano nuestra norma civil
incluyd, entre otras vinculadas con el derecho de familia, la patria potestad. Sobre esta,

establecia por ejemplo, en el caso del domicilio de la familia, que:

Art. 68.- El que vive bajo patria potestad sigue el domicilio paterno, y el que se halla
bajo tutela o curaduria, el de su tutor o curador.

Norma que pone en evidencia claramente que la figura de la patria potestad se
mantenia vinculada a la autoridad del padre, levantando cualquier duda sobre ello el

articulo 234, que definiendo la patria potestad sefialaba de manera expresa que:

Art. 234.- La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre legitimo
sobre sus hijos no emancipados. Estos derechos no pertenecen a la madre. [...]

Si bien en la Codificacion de 19302 este articulo ya se refiere a la patria
potestad como el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos -reforma
realizada junto con varias otras progresistas aprobadas en el periodo Alfarista, la
creacion del Registro Civil y la introduccion del divorcio civil- no se puede obviar el
hecho esta la norma mantiene la figura de los hijos “legitimos”; es decir, mantiene una

distincion entre hijos nacidos en matrimonio con aquellos nacidos fuera de una

11 Bernardino. Bravo Lira, La Codificacion en Chile (1811-1907), dentro del marco de la
codificacion europea e hispanoamericana. En Revista de Estudios Histérico-Juridicos 12. (Chile:
Universidad de Chile, 1987)

12 Ecuador, Cddigo Civil, Decreto Legislativo 0, Registro Auténtico 1860, 3 de diciembre de
1860.

13 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 352, 20 de junio de
1930.
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relaciéon matrimonial. Con ello, varias consecuencias juridicas relacionadas con la
filiacion y la propiedad.

Evidenciandose asi que ya entrado el siglo XX la figura de la patria potestad
habia sufrido cambios sustanciales que, en gran medida, permitiria inclusive
argumentar que modifican en su naturaleza esta institucion; pasando los hijos de la
mano del pater a la mano de ambos o cualquiera de los progenitores.

Asi se observa que si bien la reforma constituye una modificacion estructural
de dicha institucion juridica, casi un siglo después deviene indiscutible esta mutacion.
Nadie se le ocurriria siquiera pretender que la madre no pudiere ejerce la patria
potestad bajo un argumento lexical; en la misma medida que a nadie se le ocurriria
pretender que la patria potestad implicaria en este siglo que el padre pudiere disponer
sobre la vida de sus hijos o su cényuge como significaba otrora.

Ahora bien, las normas referidas ponen en evidencia que la familia ha sido
reconocida como el ndcleo fundamental de la sociedad, sin embargo aquella familia
que se reconocia para fines legales inclusive a nivel Constitucional, era solo una, la
familia nuclear conformada a través de la union matrimonial con el fin de procrear;
aquella regida por el pater familias quien ejercia la patria potestad respecto de los
demas integrantes de esta, incluyendo la esposa. Es asi que tanto el Cadigo Civil de
1860, como la Codificacion de 1930, al igual que la Codificacion de 1960 establecian

que:

Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual
e indisolublemente y por toda la vida con el fin de vivir juntos, de procrear y de
auxiliarse mutuamente.

No siendo sino hasta la Codificacion del afio 2005* que consta modificada la
definicion del matrimonio, estableciendo simplemente que “es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente”.

Interesante resulta observar que, si bien en el afio 2005 ya no aparece la palabra

“indisoluble”, llama la atencidén que si se mantenga en las dos anteriores, toda vez que

14 Ecuador, Codificacion del Cédigo Civil, Registro Oficial Suplemento 1202, 20 de agosto de
1960.

15 Se debe aclarar que si bien se llaman codificaciones, muchas reformas realizadas al Cédigo
Civil se introdujeron en ellas, sea porque se encontraban ya vigentes reformas (como en el Caso de la
Ley Reformatoria al Codigo Civil, publicada en el RO Suplemento No. 256, de 18 de agosto de 1989)
0 por una mala técnica legislativa. A pesar de ser una diferencia importante la de codificacién o reforma,
no profundizaré con un andlisis de esta problematica.
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ya se habia introducido el divorcio civil en el ordenamiento juridico ecuatoriano a
principios del siglo XX. Lo que si se mantiene inmutable en la definicion del
matrimonio es la referencia expresa a entre quienes se celebra tal contrato solemne:
hombre y mujer. Pero en realidad lo que mas llama la atencion al respecto y que seria
causa de discusion en la Constituyente que llevo a la Constitucion de 2008, es que la
Constitucion no hacia distincidn alguna respecto del matrimonio, estableciendo sobre

la familia lo siguiente:

Art. 37.- El Estado reconocera y protegerd 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.

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
igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges.

Es decir, que no solo se establece la proteccion a la familia, que podria
constituirse por vinculos juridico o de hecho, sino que ademas se limita a establecer
que el matrimonio se funda en consentimiento libre de los contrayentes sin realizar
distincion adicional alguna en cuanto se refiere al sexo de estos.

Lo dicho pone en evidencia que mientras se lograban avances en el
ordenamiento juridico ecuatoriano el Cadigo Civil se mantenia casi como una especie
de reducto conservacionista; evidencidndose que los cambios sustanciales en el
derecho de familia introducidos en el ordenamiento juridico no constaban ya en el
Cadigo Civil sino en normas especiales, como sucedi6 con la promulgacion del Caodigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia®® que en su articulo 9 reconoce la funcion
basica de la familia como “el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral
del nifio, nifia y adolescente”. Agregando este Cdodigo la responsabilidad compartida
del padre y madre, quienes ademas de deberles proteccion, cuidado y respeto, estan
obligados a la promocién, respeto y exigibilidad de sus derechos.

Asi nuestra legislacion transita de un sistema de “menores” en la que los
progenitores ejercian derechos sobre los hijos, a un sistema de proteccion integral de
nifos, nifias y adolescentes en que se les reconoce derechos y obligaciones dentro de
la familia y de manera expresa la responsabilidad compartida y primordial de sus

progenitores, pero no exclusiva. Pasando a un sistema de proteccion integral, se

16 Ecuador, Ley 100, Registro Oficia No. 737, 3 de enero de 2003.
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observa también que desaparecen las categorias de hijos que en suma generaban
distinciones odiosas por las que se restringia derechos y se clasificaba injustamente los
hijos e hijas, como aquella clasificacion de ilegitimos!’ o incluso peor la de
adulterinos,*8 entre otros avances que mas que reconfiguran la familia ecuatoriana, la
reconocen y garantizan derechos de sus integrantes, especialmente la proteccion
integral a nifios, nifias y adolescentes.

Para el afio 2005 se observa que también se encontraba ya establecida, con
rango constitucional inclusive, la union de hecho por la que no solo se consideraba a
la familia como célula fundamental de la sociedad, sino que ademas se reconoce que
se “constituira por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la igualdad de derechos
y oportunidades de sus integrantes”.® Vinculos de hecho sobre los que la Constitucion
de 1998 establecio:

Art. 38.- La union estable y monogamica de un hombre y una muijer, 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 presuncion legal de paternidad, y a la sociedad conyugal.

Este cambio respondi6 al hecho que muchas familias ecuatorianas, por diversas
razones, tenian constituidas familias de hecho; es decir, sin la existencia de un vinculo
matrimonial. En la practica la falta de reconocimiento de esta realidad social generaba
inseguridad juridica, en especial en cuanto tiene relacion con los bienes generados

durante la relacion. Inseguridad que por razones sociales e historicas ocasionaba que

17 El articulo 29 del Cédigo Civil de 1960 (Ecuador, Codificacion 16, Registro Oficial
Suplemento No. 1202, 20 de agosto de 1960; ultima codificacion Registro Oficial Suplemento No. 104,
20 de noviembre de 1970), establecia que: Los hijos son legitimos o ilegitimos.

Legitimos, los concebidos durante el matrimonio verdadero o putativo de sus padres, que surta
efectos civiles, y los legitimados por el matrimonio de los mismos, posterior a la concepcién.

llegitimos, los que han sido reconocidos voluntariamente como tales por su padre o madre, 0
por ambos; o aquéllos que han sido declarados tales por resolucion judicial.”

18 El articulo 31 del Cédigo Civil de 1930 (Ecuador, Codificacion 0, Registro Oficial
Suplemento No. 352, 20 de junio de 1930) establecia que: “Los hijos ilegitimos son, o naturales, o de
dafiado ayuntamiento, o simplemente ilegitimos.

Se llaman naturales los que han obtenido el reconocimiento de su padre o madre, o de ambos,
con arreglo al titulo 12 de este libro.

Se llaman de dafiado ayuntamiento los adulterinos, incestuosos y sacrilegos.

Los que no son reconocidos como naturales, ni provienen de dafiado ayuntamiento, se llaman
simplemente ilegitimos.”

Mientras que el articulo 32 definia a los adulterinos de la siguiente manera: “Es adulterino el
concebido en adulterio, esto es, entre dos personas de las cuales una a lo menos, al tiempo de la
concepcion, estaba casada con otra; salvo que dichas dos personas hayan contraido matrimonio putativo,
que respecto de ellas surta efectos civiles.”

19 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador-1998, Registro Oficial 1, 11 de agosto
de 1998, art. 37.
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las mujeres o los hijos se quedaran desprotegidos.?® Siendo asi que con el
reconocimiento de una realidad existente en el pais se garantizaron derechos y por
tanto la posibilidad de que existan diversas conformaciones de estos nucleos
fundamentales de la sociedad.

Resulta evidente que el derecho de familia en el Ecuador no ha sido estatico,
sufriendo cambios inclusive en la naturaleza misma de los conceptos que con esta rama
se relacionan. Sin embargo, en gran medida los avances referidos se han dado en
consecuencia de luchas sociales, como las que me referiré mas adelante, que han
llevado a avances normativos internacionales, como la entrada en vigor de la
Convencion sobre los derechos del nifio o la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer. Evidencidndose que se trata de avances
que en mayor o menor medida han sido impulsados global o al menos regionalmente.

La Constitucion del 2008 por otro lado presenta algunos avances en materia de
familia. Avances respecto de los que si bien se podria encontrar su nexo -al menos en
la region-, nacen de la discusion social en torno a dos procesos claramente locales.
Procesos que, de manera sumamente interesante, a pesar de lo distinto de estos, lleva
a un reconocimiento juridico comun: el reconocimiento de las familias en sus diversos
tipos. Familias -en plural- que no solo son el centro de esta investigacion, sino que
fueron y siguen siendo el centro del debate desde el proceso constituyente que condujo
a la Constitucion de 2008 y que nos ponen en debate conflictos de validez de normas
con este mismo rango Constitucional.

Por esta interpretacion diversa de lo que implica el reconocimiento de los
distintos tipos de familia es que resulta particularmente importante analizar dos
fendmenos sociales: por una parte, los efectos de la Crisis de 1999 sobre las familias
ecuatorianas, que junto con las luchas feministas evidenciaron la necesidad de
reconocer y garantizar derechos de familias con distintas conformaciones; y por otra,
las luchas de las diversidades sexo-genéricas por el reconocimiento de sus derechos.
Analisis que nos pondra en contexto las distintas interpretaciones del concepto

“familia diversa” recogido en la Constitucion de 2008 y su alcance para efectos de

20 Carmen Diana Deere, junto con Magdalena Ledn, realizé un estudio en 12 paises, dentro de
los que se incluye el Ecuador, en el que analizaron las dimensiones de género en el acceso a la tierra,
evidenciando las brechas existentes en el acceso a la propiedad. Carmen Diana. Deere, y Magdalena
Ledn, Género, propiedad y empoderamiento: tierra, Estado y mercado en América Latina. (México:
UNAM-FLACSO, 2000).
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problematizar la norma positivada en inciso segundo del articulo 68 que expresamente

establece que “La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo”.

2. Los efectos de la Crisis de 1999 sobre las familias ecuatorianas

El Profesor Herndn Salgado considera que los procesos constituyentes en el
Ecuador han estado, y agrego de mi peculio -siguen estando-, en latencia permanente
al constituirse en una via de desfogue para “los problemas politicos (cuando) parecen
no tener otra solucion”. Pero ademas de ser una valvula de escape, se han constituido
en una “estrategia politica” que describe como “una nueva norma de populismo”,?* 0
como refiere Navas, un “orden politico []desestabilizado por esta forma de
publicizacion que presiono6 de forma decisiva por una salida a la crisis a través de un
cambio politico inmediato”.?> Tanto los procesos constituyentes que llevaron a la
Constitucion de 1998 como a la del 2008 son una clara muestra de ello.

La Crisis de 1999 es sin duda uno de los mas marcados problemas politicos de
nuestra historia reciente; sobre la cual se ha escrito ampliamente, por lo que no me
referiré mas que sucintamente, enfocandome en los efectos geu tuvo sobre la familia
y su configuracion.

Si bien la Crisis de 1999 es conocida de manera general como crisis financiera
en razén de la caida del sistema bancario y los posteriores efectos macroeconémicos
que incluyen, pero no se limitan a la dolarizacion; la Crisis del 1999 ni empez6 con la
caida de los Bancos, ni los problemas aparecieron en el afio 1999. Incluso el Fondo
Monetario Internacional, al referirse a la situacion del Ecuador en el contexto de la

Crisis de 1999, refiere a que:

Incluso antes de la crisis econémica, Ecuador era un pais con un alto indice de pobreza;
ha sido estimado que en 1995 alrededor del 33 por ciento de la poblacién vivia en
situacion de pobreza y 10-12 por ciento vivian en extrema pobreza. Para 1999, estos
porcentajes se incrementaron dramaticamente, a 40 y 15 respectivamente, con la
incidencia de extrema pobreza llegando a 30 por ciento en zonas rurales. Mucho de
este incremento en la pobreza fue el resultado directo de aumento en el desempleo y
compresion de salarios reales y pensiones. Adicionalmente, el incremento de la

2L Hernan. Salgado Pesantes, ElI Proceso constituyente en el Ecuador. Algunas reflexiones.
(San José de Costa Rica: IIDH., 2008), 265.

22 Marco. Navas, Lo publico insurgente Crisis y construccion de la politica en la esfera pablica.
(Quito: CIESPAL-UASB, 2012), 464.
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pobreza en la zona costera fue el resultado directo de EI Nifio en relacién con el dafio
en vivienda e infraestructura.?

En ese sentido, Jokish y Kyle estudian los flujos migratorios del Ecuador antes
de la Crisis de 1999 y los cambios que sufrié esta migracion transnacional después de

esta; estableciendo que:

Al experimentar Ecuador la turbulencia politica y econdmica de finales de los afios
noventa, el flujo migratorio a Estados Unidos se vio eclipsado por una emigracion
extensa y rapida a Espafia y otros destinos europeos —la segunda ola de emigracién
maés importante de Ecuador—. Después de enfrentar una costosa escaramuza limitrofe
con Perd, en 1995, Ecuador tuvo cinco presidentes en cinco afios (1996-2000) y
enfrent ademas, una profunda crisis econoémica. [...]

El aumento de los indices de pobreza, inflacion y desempleo, agravado por el
“congelamiento” o pérdida de los ahorros en la banca privada de la poblacion, obligo
a miles de ecuatorianos, mujeres en su mayoria, a migrar a Espafia. Lo hicieron en
calidad de turistas, y con la ayuda de las agencias de viaje mas importantes del
Ecuador, en buena parte. Una reorientacién radical de la migracion ecuatoriana ocurrio
en un periodo de dos afios; en 1998, pocos ecuatorianos vivian en Espafia, pero para
2002, se calculan 200.000 y otros miles en Italia, Francia, Inglaterra y los Paises Bajos.
Para el 2005, la poblacion ecuatoriana se ha duplicado nuevamente en Espafia y suman
mas de 400.000.%

Crisis migratoria que en sus propios términos, dejaria como resultado ciudades
fantasma, asi como una mayor complejidad social, aunque agregan, con resultados

heterogéneos.? Por su parte, Gioconda Herrera establece que:

El éxodo migratorio de finales de los noventa, en Ecuador, se diferencia de los flujos
anteriores por su caracter nacional y multiclasista, por la procedencia tanto rural como
urbana de los emigrantes pero, sobre todo, por su feminizacion. Por un lado, la crisis
econdmica y politica de 1999 acelera los procesos migratorios de la zona sur del pais
hacia Estados Unidos, sobre todo aquellos de reunificacion familiar.

Por otro lado, las mujeres empiezan a migrar también como trabajadoras
independientes o encabezando los proyectos migratorios de sus familias.?

Esta intensificacion y cambios en los flujos migratorios transnacionales ademas
del hecho mismo de la pérdida de poblacion en sectores del pais, implicé modificacion

en las dindmicas y configuraciones familiares. En este sentido, Herrera refiere a la

23 Fondo Monetario Internacional, Ecuador: selected issues and Statistical Annex, 2000.
(Fondo Monetario Internacional, 18 de octubre de 2000).
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2016/12/30/Ecuador-Selected-1ssues-and-Statistical-
Annex-3946. Texto original en inglés, traducido por la autora.

24 Brad. Jokish, y David Kyle, “Las transformaciones de la migracién transnacional del
Ecuador, 1993-2003”; en La migracion ecuatoriana. Transnacionalismo, redes e identidades. (Quito:
FLACSO, 2005), 58.

2 |bid.

% Gioconda. Herrera, “Mujeres ecuatorianas en las cadenas globales de cuidado”; en La
migracion ecuatoriana. Transnacionalismo, redes e identidades. (Quito: FLACSO, 2005), 306.


https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2016/12/30/Ecuador-Selected-Issues-and-Statistical-Annex-3946
https://www.imf.org/en/Publications/CR/Issues/2016/12/30/Ecuador-Selected-Issues-and-Statistical-Annex-3946
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existencia de un antes y un después de la feminizacion de la emigracion ecuatoriana
en el andlisis. Pasando entre la tension, el empoderamiento y los mecanismos de
control que se generaban en torno a las remesas y sexualidad a causa del impacto de
la migracion masculina sobre la situacion de las mujeres, las rupturas y
desestructuracion familiar, a la posterior observacion de las especificidades de la
migracion. Aspecto que a decir de Herrera permitio “complementar las explicaciones
econdmicas como principal motivo de la emigracién con otro tipo de factores como
los conflictos familiares”.?’

Entre estos conflictos familiares estan también considerados las personas que

“se quedaron”. Analizando Lagomarsino los procesos de reunificacion familiar, sefiala

con respecto a las y los hijos que:

[E]stos chicos deben enfrentar, casi siempre, tres 0 mas familias, tres 0 més casas: la
inicial, constituida por la mama, papa y los hijos con el soporte continuo de la familia
extendida; una transitoria, constituida por los parientes, a cuyo cuidado se encarg6 al
nifio junto con otros hermanos, primos y nifios de la familia ampliada; y aquella actual
caracterizada, generalmente, por nuevas presencias.?®

Mas alla del proceso de reunificacion familiar en los casos que efectivamente
existid, lo que interesa de lo sefialado por Lagomarsino son los cambios producidos en
la conformacion familiar en el Ecuador. Es decir, el hecho que el proceso de migracion
transnacional ecuatoriano, intensificado por la Crisis de 1999 generd que existan hijos
e hijas de familia que a causa de la migracion pasaron de tener una familia nuclear a
dos familias: la conformada por la familia migrante con quienes la relacion, de
continuar existiendo, era una relacion necesariamente a distancia; y una conformada
por con las y los hijos y las personas, generalmente familia ampliada, bajo cuyo cargo
se quedaron. A lo cual se suman las complejidades de las familias reunificadas, sea
que tal reunificacion se hubiese dado en el pais al que migraron como analiza
Lagomarsino o a su retorno al Ecuador en el caso de los migrantes retornados. Hecho
que resulta trascendental para la realidad ecuatoriana si se considera que segun refiere
Monica Mancheno “al afio 2006 el 43,06% de las personas que abandonaron el pais

dejaron a hijos menores del8 afios en el Ecuador”.?°

27 1bid., 285.

2 Francesca. Lagomarsino, “;Cudl es la relacion entre familia y migracion?, El caso de las
familias de emigrantes ecuatorianos en Génova”; en La migracion ecuatoriana. Transnacionalismo,
redes e identidades. (Quito: FLACSO, 2005), 348.

2% Monica. Mancheno, Ecuador: efectos de la emigracion en los resultados educativos, en
Revista Historia Actual Online, No. 22. (Historia Actual Online, Primavera 2010), 63.
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Sobre los integrantes de las familias que se quedan, a quienes Carrillo
denomina “comunidades fijas”,*® se encuentran varios escenarios: 1) El de la
migracion de solo un progenitor, encontrandose que en los casos en que el padre ya
habia abandonado a la madre (circunstancia no excepcional) no se genera mayor
cambio, versus el de la migracion de la madre, que si implica un cambio en la
cotidianidad de la familia, debiendo asumir “el cambio en los roles de género
asignados tradicionalmente”; 2) hijos/as que se quedan a cargo de abuelas y abuelos,
en los que si bien existe cercania afectiva, también una marcada diferencia
generacional, versus el caso en gque se quedan a cargo de tios en que la conflictividad
se encuentra en la relacion con los primos; y, 3) aquellos en que quedan a cargo de
hermanos menores, asumiendo responsabilidades como la administracion del dinero y
del cuidado de la casa, que en ciertos casos han implicado que los mayores se vean
obligados a dejar de lado sus estudios.*!

Es precisamente la nueva conformacion de la familia ecuatoriana junto con sus
diversas problematicas la que estaba en discusion en el Ecuador en el afio 2006, en que
los efectos de la migracion ya eran bastante visibles. La migracién era un tema de tal
magnitud cuando se discutia el proceso Constituyente que inclusive se incorporaron
entre los escafios 6 representaciones para ecuatorianos/as en el exterior: dos por
Europa, dos por Estados Unidos y Canada y dos por los paises de Latinoamérica.®2
Siendo asi innegable que el asunto de la migracion en el Ecuador, formo parte de la

discusion en la Asamblea Constituyente, como se vera mas adelante.

3. Las luchas de las diversidades sexo genéricas por el reconocimiento de sus

derechos

Entre las Constituciones de 1978 (codificada en 1993), 1998 y la del 2008 hay
una diferencia que, pareciendo menor, constituye en gran medida el reflejo de las

luchas sociales vividas en el Ecuador durante cada periodo que precedié a su

30 Cristina. Carrillo, “El espejo distante. Construcciones de la migracion en los jovenes, hijos
e hijas de emigrantes ecuatorianos”; en La migracion ecuatoriana. Transnacionalismo, redes e
identidades. (Quito: FLACSO, 2005), 361.

31 1bid., 367-368.

32 El Diario, Emigrantes presentan candidaturas para la Constituyente, (El Diario, 17 de agosto
de 2007) http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/49254-emigrantes-presentan-candidaturas-
para-la-constituyente/


http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/49254-emigrantes-presentan-candidaturas-para-la-constituyente/
http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/49254-emigrantes-presentan-candidaturas-para-la-constituyente/
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aprobacion. Esto es el articulo en que se prohibe la discriminacién y enumera las
categorias prohibidas.

Asi se observa que en 1978 se establecia la prohibicién de discriminacion,
como lo hacia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
y casi idénticamente, limitandose a las categorias prohibidas “raza, color, sexo, idioma,
religion, filiacién politica o de cualquier otra indole, origen social o posicion
econdmica o nacimiento”; luego la Constitucion de 1998 sustituye la categoria raza
por etnia y agrega a las categorias prohibidas de discriminacion la orientacion sexual,
estado de salud y la discapacidad.

¢Qué cambio en el Ecuador que llevo a la introduccién de la discriminacion
por orientacion sexual como categoria prohibida? La respuesta hormativamente es
bastante sencilla, ya que hasta el afio 1997 el Cdédigo Penal del Ecuador establecia en

el primer inciso del articulo 516 el siguiente tipo penal:

En los casos de homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos seran
reprimidos con reclusién mayor de cuatro a ocho afos.

Tipificacion que daba el justificativo a la autoridad policial y al sistema de
justicia en general, para irrumpir en la vida privada de miles de ecuatorianos cuyos
derechos se encontraban no solo restringidos, sino que sus expresiones afectivas se
encontraban elevadas a nivel de delito; prohibiéndose efectivamente a un grupo
poblacional siquiera dar muestras de afectividad en publico bajo riesgo de ser
perseguidos penalmente, como en efecto sucedia.

El relato de Daniel Moreno recogido por Carolina Paez** es muy decidor sobre
la realidad que vivian las personas LGBTIQ+%® en el Ecuador antes de la

despenalizacién, en especial durante el régimen febrescorderista:

Entre 1987 y 1988, durante el régimen de Lebn Febres Cordero, Daniel recuerda que
el SIC15 era responsable de hacer las “barridas” en El Ejido. Se paraba un bus en la
Tarqui y otros dos en la Amazonas. El contingente iba desde la Diez de Agosto hasta
la Seis de Diciembre. El cerco policial acumulaba a la gente hacia la Amazonas. Se
podia correr hasta el parque de El Arbolito o la Casa de la Cultura porque habia que

33 Si bien me referiré indistintamente a categorias prohibidas o categorias sospechosas, debo
sefialar que resulta mas adecuado referirse a categorias sospechosas como criterio de interpretacion, ya
que en la practica, la distincion en base a una de ellas no significa necesariamente la existencia de
discriminacién, sino una sospecha de que tal distincidon pudiere ser discriminatoria y por tanto, la
exigencia de un escrutinio estricto a tal distincion.

3 Carolina. Paez, Travestismo Urbano Género, Sexualidad y Politica. (Tesis de maestria:
Quito: FLACSO, 2009).

3% Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transvestis, Intersex, Queer, otras identidades sexo-genéricas.
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salir de la oscuridad. Hubo muchas desapariciones y al otro dia contaban si alguien
habia muerto.®

Evidenciando asi no solo la existencia de una violencia sistematica por parte
del Estado contra este grupo social, sino ademas su existencia y estrategias de
supervivencia, que implicaron organizarse para la proteccion de sus derechos. Hechos

de violencia que como refiere Judith Salgado®” dieron paso a los cambios sociales:

La detencion masiva de cien homosexuales en la ciudad de Cuenca en 1997 desata
denuncias y solidaridades que crean el ambiente propicio para denunciar la
inconstitucionalidad del Art. 516 del Codigo Penal.

Hecho de violencia al que Garrido califica como nuestro propio Stone Wall,*
en razon que llevo a la poblacién LGBTIQ+ a transitar sus luchas de un proceso de
denuncias individuales*® a que varias organizaciones LGBTIQ+,* junto con activistas
de derechos humanos, se organizaren para recoger las firmas necesarias y presentar
ante el entonces Tribunal Constitucional una accion de inconstitucionalidad contra el
citado articulo 516. Articulo que ademas de constituir de por si una limitacién
arbitraria a sus derechos con base en prejuicios, se constituia en una fuente de extorsion
y vulneracion de otros derechos ademas de los derechos de libertad.*2

Es asi como dentro del Caso No. 111-97-TC se declara la inconstitucionalidad
de su primer inciso y se suspende sus efectos en noviembre de 1997.%3 Sin embargo de
ello, conforme se evidencia en el documental Resefias de la despenalizacion de la
homosexualidad en el Ecuador,* las vulneraciones a sus derechos por parte incluso
de los miembros de la Policia Nacional no cesaron. Siendo comun que las transexuales

que ejercian el trabajo sexual fueran arrestadas, a pesar de la prostitucion no era delito.

% paez, Travestismo Urbano, 59

37 Judith. Salgado, Anélisis de la interpretacion de inconstitucionalidad de la penalizacion de
la homosexualidad en el Ecuador. En Revista Aportes Andinos N. 11, Aportes sobre diversidad,
diferencia e identidad. (Quito: UASB, Octubre 2004).

38 Detencidn masiva en Abanicos Bar de Cuenca, en junio de 1997.

39José. Garrido, Informe de Investigacion: La despenalizacion de la homosexualidad en el
Ecuador: El legado de la accion colectiva LGBTIQ+. (Quito: UASB, 2017), 27.

40 Garrido refiere a varias denuncias sobre las vulneraciones de los derechos de las personas
LGBTIQ+ que demuestran sistematicidad en las violaciones por parte del Estado y la responsabilidad
estatal, pero ademas evidencian que existia ya una dinamica de denuncia a los abusos policiales, asi
como una lamentable reaccién violenta a esas denuncias por parte de la Policia Nacional. Garrido,
“Informe de Investigacion”, Garrido, “Informe de Investigacion”, 10.

41 Garrido se refiere a las siguientes organizaciones como propulsores de la accién: Fedaeps,
Amigos por la Vida, el Grupo Tolerancia, Coccinelli y Triangulo Andino. Ibid., 28.

42 |bid.,12.

43 |bid. 41.

4 INREDH Digital, Resefias de la despenalizacion de la homosexualidad en el Ecuador, video
de YouTube https://www.youtube.com/watch?v=zJqg3xEKslI


https://www.youtube.com/watch?v=zJqg3xEKsII
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De ahi que en 2002 naciera en Quito la Patrulla Legal que prestaba apoyo legal en los
casos de detencion arbitraria a las trabajadoras sexuales trans, entre otras acciones
legales que forman parte del Proyecto Transgénero.*

Quiza esta violencia se deba al hecho mismo por el que la despenalizacién de
la homosexualidad no se establecio bajo el argumento de proteccion de derechos, sino
en base a argumentos discriminatorios que se evidencian con absoluta claridad en la

cita que Salgado recoge de la Sentencia del Caso No. 111-97-TC:

[R]esulta inoperante para los fines de readaptacion de los individuos, el mantener la
tipificacion como delito de la homosexualidad, porque mas bien la reclusion en
carceles crea un medio ambiente propicio para el desarrollo de esta disfuncion.*®

Una sentencia sobre la que Salgado afirma que “el TC sostiene un conflicto de
principios realmente inexistente sobre la base de prejuicios homofobicos”.*’

Si bien una accion es discriminatoria cuando tenga tal objeto o cuando ese fuera
su resultado, paraddjicamente en este caso se evidencia que sucedid a la inversa; ya
que si bien la sentencia del Tribunal Constitucional no se baso6 en el reconocimiento
de los derechos de las personas LGBTIQ+, la consecuencia de la despenalizacion lo
implicé en la practica. Siendo asi que la bondad de esta sentencia reside en la
oportunidad en la que fue dictada, al permitir a las organizaciones LGBTIQ+ el
fortalecimiento de las luchas por sus derechos al poder ser visibles, logrando casi
inmediatamente que en el proceso Constituyente se incluya como categoria prohibida
de discriminacion la orientacion sexual .8

Una década después, se ve que las categorias prohibidas de discriminacion se
amplian sustancialmente, incluyéndose en el Art. 11 de la Constitucion de 2008

principios bajo los que se rige el ejercicio de los derechos, en cuyo numeral 2 se sefiala:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion 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

4 Sobre la Patrulla Legal y el Proyecto Transgenero se encuentra informacién disponible en
su Blog: http://patrullalegal.blogspot.com/

4], Salgado, Andlisis de la interpretacion de inconstitucionalidad, 118.

47 Ibid., 122.

8 La lucha por la inclusion de esta categoria prohibida se trabajé en la Constituyente a través
de la coordinadora de Salud y Género; exigiéndose también la inclusion de la categoria prohibida de
identidad de género, cuya inclusion no se logré. Garrido, “Informe de Investigacion”, 44.


http://patrullalegal.blogspot.com/
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permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

Pero la norma constitucional va mas alld y en su articulo 66 reconoce y
garantiza a las personas, entre otros, “[e]l derecho a tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion
sexual”, estableciendo la obligacion del Estado de promover “el acceso a los medios
necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras”. Mientras en su
articulo 83 establece como deberes y responsabilidades de las y los ecuatorianos, entre
otros, la obligacion de “[r]espetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales,
sociales, generacionales, de género, y la orientacion e identidad sexual”.

Verificandose asi que al menos juridicamente el Ecuador paso de ser un Estado
en el que se criminalizaba la homosexualidad a uno en el que se garantiza sin
discriminacion los derechos de las personas sobre sus sexualidad; aunque como se vera
mas adelante, lograron introducirse en esta Constitucion también normas que se

contraponen con este espiritu garantista.

4. Las familias de diversas en el Ecuador: méas que un producto de la migracion

En el proceso constituyente ecuatoriano se reconocio que las conformaciones
familiares son diversas, mismas que como ya se ha analizado, se hicieron evidentes en
razén de los procesos migratorios intensificados por la Crisis de 1999. Proceso social
que puso en evidencia que las familias ecuatorianas no siempre estaban conformadas
por la familia nuclear ni eran homogéneas como pretendian los imaginarios sociales.

Es asi que se puede afirmar que inclusive antes de los intensos procesos
migratorios originados por la Crisis de 1999, la familia ecuatoriana era ya diversa; sea
por procesos migratorios anteriores, divorcios, fallecimientos, embarazos
adolescentes, necesidades de cuidado, abandono, entre otros. Sin embargo, cuando se
refiere a la familia se puede afirmar que esta siempre ha sido entendida -aungue no
siempre lo sea- como el espacio seguro en que se garantiza el cuidado, proteccion y la
crianza de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el auxilio mutuo entre los adultos.
Existiendo incluso una diversidad mas amplia que la que se llegd a discutir en la

Asamblea Nacional Constituyente.
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Por lo que si bien es cierto que la intensificacion de los procesos de migracién
hizo que exista un aumento en el nimero de familias en las que los y las guaguas®
quedaron a cargo de una persona distinta a sus progenitores, generalmente de alguna
persona de su familia ampliada: abuelos, tios, hermanos; esta no es la Gnica razon por
la que tales conformaciones familiares existian. Es asi que en el afio 1989 Ecuavisa ya
transmitia la comedia costumbrista “Mis adorables entenados”, que ponia en evidencia
que habia en el Ecuador mas familias que las nucleares, cuya conformacion respondia
a distintas circunstancias. En el caso del personaje Lupita sus adorables entenados eran
Pablo, Rosendo, Felipe y Stacy; hijos de su esposo Angel con distintas parejas.

Algunas de estas realidades llevaron a que en la Constitucion de 1998 ya se
reconozca la existencia de familias constituidas sin matrimonio, al evidenciarse la
necesidad de reconocer a la union de hecho como una forma de constituir una familia.
Reconocimiento que buscaba generar seguridad juridica, tanto en relacién a la filiacion
como en el patrimonio familiar, de aquellas familias que se encontraban conformadas
sin la existencia de vinculo matrimonial previo. Pero también pone en evidencia que
el reconocimiento legal de las familias lleva implicita una existencia anterior al
momento en que son visibilizados por la norma, existen antes de que la norma les
garantice sus derechos.

A pesar de ello, muchas de estas familias no han sido reconocidas dentro del
ordenamiento juridico mas alla del hecho de no poder ser excluidas del enunciado
familia diversa previsto en la Constitucion del 2008. Hecho que se debe atribuir en
gran medida al hecho de que en nuestro pais la interaccion del derecho con otras areas
como la sociologia ha sido bastante limitada; no utilizando o utilizando muy
escasamente las herramientas que existen para el levantamiento de informacion social.
Aunque también se puede sefialar que muchas de las investigaciones sociales, como
las realizadas por el INEC, se centran de manera general en temas de preocupacion
social en el tiempo que las realizan, las politicas del gobierno de turno o incluso las
agendas de quienes las financian.

Lo dicho sin lugar a dudas ha generado que sea comun que en Ecuador exista
una desconexién entre las normas que se expiden y la sociedad en las que se aplica, lo

cual en mas de un caso ha transformado en letra muerta las regulaciones, en casos,

4 El término “guagua” en la region andina, especialmente en Chile y Ecuador, se refiere a las y los
nifios pequefios. En esta tesis se utilizara el término en razon de corresponder a un término de género
neutro.
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incluso antes de que se expidan. Se intentara plantar algunas de estas diversidades que
han quedado por fuera de la regulacion para evidenciar la necesidad de que, al menos
a través de las politicas publicas, el paraguas denominado familia diversa reconozca a

la diversidad de familias existentes en el Ecuador.

4.1. La poligamia en la diversidad cultural de las familias ecuatorianas

El Ecuador es un pais intercultural y plurinacional como se reconocio desde el
articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador aprobada en el afio 2008,
lo cual hace que exista una diversidad de conformaciones familiares, aunque muchas
de las cuales se fueron asimilando en mayor o menor medida a la cultura occidental a
través de las misiones catolicas y evangélicas.®® Sin embargo, no todos se han
asimilado, teniendo distintas formas de conformacion social que en ocasiones van
incluso més alla de lo que tradicionalmente se comprende como familia.

Entre los casos mas paradigmaticos se encuentran los pueblos amazdnicos que
por su relativo aislamiento han logrado mantener muchas de sus costumbres y
tradiciones significativamente menos occidentalizada que otros pueblos y
nacionalidades. Entre los pueblos ancestrales amazénicos, los Shuar en especifico, aln

hoy®? existe poligamia.>® Hecho que pone en evidencia que mas alla de los procesos

50 Ecuador Constitucion de la Republica del Ecuador-CRE-2008-. art. 1: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de replblica y se gobierna de manera
descentralizada.[...].”

51 Sobre esto ver: Lorenzo. Garcia, Historia de las Misiones en la Amazonia Ecuatoriana.
(Quito: Abya-Yala, 1999).

52 En el afio 2009 que junto con mi familia fuimos recibidos por una comunidad Shuar en el
Cantdn Morona (comunidad ubicada a 5 horas a pie del rio Pastaza). Esta comunidad estaba conformada
por una persona adulta mayor, el Shamén, quien ademaés de ser el lider de la comunidad més amplia y
junto con uno de sus hijos profesor de la escuela unidocente de la zona, era el padre o pareja de todas
las personas que habitaban en el lugar: 3 mujeres adultas parejas del Shaman, la primera de ellas con
quien compartia vivienda y estaba casado, segun me dijo, porque los misioneros les dijeron que no
casarse era pecado; pero el Estado no le permitia casarse con las otras dos conforme a su cultura. Sus
otras dos parejas habitaban las casas contiguas a la principal. Las y los hijos que tenia con sus tres
parejas, en total 23, de los cuales no vivian en la comunidad solamente aquellos adultos que decidieron
salir a la ciudad a estudiar o trabajar, habitaban en la casa que le correspondia a cada una de sus madres.

Los nifios que vivian en la comunidad se reconocian todos como hermanos, sin resultarles
relevante que tenian distintas madres; ante mis insistentes preguntas sobre ello me respondian con
comprensible extrafieza. No eran medio hermanos, el concepto les era ajeno, eran hermanos sin
catalogacion, clasificacion, ni jerarquia que se relacionare con el hecho de tener distintas madres.

5 El Tiempo, Poligamia shuar vida del pueblo guerrero, 1 de noviembre de 2017.
https://www.eltiempo.com.ec/noticias/intercultural/1/poligamia-shuar-vida-del-pueblo-guerrero.


https://www.eltiempo.com.ec/noticias/intercultural/1/poligamia-shuar-vida-del-pueblo-guerrero

37

migratorios, en el Ecuador siempre han existido una diversidad de familias que no
siempre se han encontrado reconocidas por la legislacion y que escapan incluso los
imaginarios occidentales relativos a la conformacion de la familia como familia
nuclear: papa, mama, hijos. Falta de reconocimiento que no implica que pierden el
caracter de nucleo fundamental de la sociedad, a pesar de incluso haber sido
considerada la bigamia delito en un punto de la historia de nuestro pais,> sin que se
hubiese nunca reconocido la conformacidn de este tipo de familias en el ordenamiento
juridico, a pesar de tratarse de una conformacion acorde a su cultura.

Sobre lo dicho se debe sefialar también que ni las familias Shuar son las Unicas
familias que practican la poligamia,® ni son el Gnico tipo de familia distinta a la familia
tradicional (entendida como aquella conformada por papa, mama e hijos e hijas) que

existe en el Ecuador, como se verda mas adelante.

4.2. Los nifios, nifias y adolescentes en familias homoparentales

En el caso de las personas LGBTIQ+ sucede lo propio que en las familias
Shuar; con la diferencia que hasta 1997 la homosexualidad estaba tipificada como
delito. Si bien no estaba criminalizado el hecho de vivir con otra persona de tu mismo
sexo, si existia excesos en el poder punitivo (ver supra) que en la practica impedian
que las personas LGBTIQ+ puedan estar “fuera del closet”; y, por tanto, impedian que
las familias de quienes se atrevian a vivir con sus parejas exijan ser reconocidas
socialmente como tales, por las consecuencias penales que tal reconocimiento hubiera
tenido.

Si bien la despenalizacion de la homosexualidad en el Ecuador y el
reconocimiento de la familia de diversos tipos no ha tenido por si sola la capacidad de

romper con los prejuicios generados por décadas de considerarse la homosexualidad

% Ecuador, Cédigo Penal, Registro Auténtico 1837, 14 de abril de 1837, establecia: “Art. 299.-
Los que contrajeren nuevo matrimonio, sabiendo no estar disuelto el que antes habian contraido, seran
condenados de obras publicas por seis a diez afos.”

55 Las religiones Islamicas, asi como los Mormones fundamentalistas son poligamos. En el
Ecuador del 91.95% de personas que practican alguna religién, 1,29% corresponden a Mormones (no
especifica si fundamentalistas 0 no) y 5,92% profesa alguna otra religidn, dentro de las que se encuentra
la religion Islamica. INEC. Primeras estadisticas oficiales sobre filiacion religiosa en el Ecuador.
(Ecuador: INEC, Agosto 2012).
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como enfermedad®® y delito, si ha generado que las familias homosexuales puedan
conformar sus familias haciendo publicas sus relaciones.

Pamela Troya forma parte de una de estas familias diversas, quien junto con
Gabriela Correa luchd por constituir su familia a través de matrimonio,® casandose
como ella mismo lo anunci6 en su cuenta de Twitter®® el 5 de agosto de 2019; esto es,
6 afos después del dia en que acudieron al Registro Civil y no pudieron casarse. Pero
la familia de Pamela no naci6 cuando empez6 la convivencia con Gabriela, ni fue su
presencia la que la conform6 como tal. Quiza podria decirse que Gabriela paso a
formar parte de la familia de Pamela que no difiere de la familia imaginada como una
de las familias que se reconoce tipicamente en el Ecuador, salvo por el sexo de su
pareja. Esto porque cuando la mama de Pamela fallecio se hizo cargo de su hermana
menor; y crio a su sobrino como madre en razon de la corta edad de su hermana cuando
lo tuvo.*

Lo interesante de esta conformacion familiar, segun refiere Pamela, es que
cuando empez0 a vivir con Gabriela su sobrino era muy pequefio y su mamé no tenia
pareja, por lo que cuenta anecddticamente de una ocasion en que el sobrino aun
pequefio se sorprendid por ver a una pareja heterosexual besandose, ya que para él, la
norma era las parejas del mismo sex0.%° Lo cual constituye una muestra de que la

normalidad no es mas que un constructo social.®

% Hasta el afio 1973 la homosexualidad era considerada una “perturbacién sociopatica de la
personalidad" encontrandose incluida asi en el Manual diagnéstico y estadistico de enfermedades
mentales (DCM) (BBC, Muere Robert Spitzer, el psiquiatra que desmintié que la homosexualidad fuera
una enfermedad, 28 de diciembre de 2015.
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/12/151228 ciencia_muere_robert_spitzer_psiquiatra_hom
osexualidad_ch ); a pesar de haber sido eliminada del DCM en acuerdo de la comunidad cientifica,
recién en 1990 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la excluy6 de la Clasificacién Estadistica
Internacional de Enfermedades y otros Problemas de Salud, (OMS, Proposed declassification of disease
categories related to sexualorientation in the International Statistical Classification of Diseases
andRelated Health Problems(ICD-11) (Propuesta de desclasificacion de categorias de enfermedades
relacionadas con la orientacion sexual en la Clasificacién Estadistica Internacional de Enfermedades
y Problemas de Salud Relacionados (CIE-11), Boletin de la Organizacion Mundial de la Salud, 2014.
https://www.who.int/bulletin/volumes/92/9/14-135541/en/)

5 PanV, La pareja léshica que lucha por una familia diversa, 2 de septiembre de 2013.
https://www.planv.com.ec/historias/sociedad/la-pareja-leshica-que-lucha-una-familia-diversa,
Revisado el 15 de agosto de 2019.

8 @PameTroya

%9 Entrevista realizada a Pamela Troya, el 17 de octubre de 2020, via Zoom.

%0 Ibid.

1 Conforme resume De conceptos: “La construccién social hace referencia a que los
fendmenos sociales ocurren en el &mbito de una sociedad determinada y son aceptados como naturales
a ella; pero sin embargo son producto de esa cultura, como invencion de la misma, que lleva a quienes
la integran a tener una mirada de la realidad similar a quienes comparten esa cultura que aparece como
incuestionable, aunque éticamente no habria inconvenientes de que no fuera asi.”. De Conceptos,
Concepto de construccidn social. https://deconceptos.com/ciencias-sociales/construccion-social.



https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/12/151228_ciencia_muere_robert_spitzer_psiquiatra_homosexualidad_ch
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/12/151228_ciencia_muere_robert_spitzer_psiquiatra_homosexualidad_ch
https://www.who.int/bulletin/volumes/92/9/14-135541/en/
https://www.planv.com.ec/historias/sociedad/la-pareja-lesbica-que-lucha-una-familia-diversa
https://deconceptos.com/ciencias-sociales/construccion-social
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Diana®? por su parte vive con su pareja Carla y la hija de Diana en Guayaquil.
Diana es una mujer bisexual, quien al igual que Pamela, luch6 por el matrimonio
igualitario y lucha por los derechos de las LGBTIQ+. Ella tuvo a su hija cuando estaba
casada con el papé de la nifia; cuando se separaron no existio mayor discusion sobre
con quien se quedaba la hija; se quedd con la mama. Fue asi y se mantuvieron
tranquilas las cosas hasta el dia en que el papa se enterd que Diana tenia una relacion
con otra mujer; aparentemente interpretd la decision de vida de Diana como una
decision que le afectaba personalmente a é1.%% La violencia que vivieron en ese tiempo
por parte de su expareja fue insoportable, tuvo que ponerle limites ante los cuales el
papé de su hija optd por desaparecer de sus vidas, viéndose obligada Diana a hacerse
cargo totalmente de su crianza y los gastos que el cuidado y proteccion de su hija
implicaban. A pesar de los esfuerzos que Diana realizé para que su hija tenga relacion
con la familia ampliada del lado de su padre, fue su hija quien le pidi6 no ir mas, ya
que no queria recibir los malos tratos y vejaciones en la casa de su abuela paterna, a
los que no estaba acostumbrada en su hogar materno.

La historia de Pamela y Diana, al igual que la de Helen y Nicola, madres de
Satya,® sobre cuyo caso volveré mas adelante, ponen en evidencia que en el Ecuador
existen incluso distintos tipos de familias LGBTIQ+ en cuya conformacion hay nifios,
niflas y adolescentes formando parte de esos hogares. De hecho, de Primera
investigacion LGBTIQ+ realizada en el Ecuador por parte del INEC se establece que,
de la poblacion entrevistada, el 10,4% tienen hijos; de ellos el 85,6% han sido
concebidos naturalmente,®® como en el caso de Diana.

Pero asi como hay familias LGBTIQ+ cuya conformacion incluye nifios, nifias
y/o adolescentes, también hay familias cuyos proyectos de vida no los incluyen. Este
es el caso de Ricardo® que con su pareja Juan, con quien vive hace mas de 8 afios, han
decidido no tener hijos. Comenta que esta decision no se debe a las dificultades que

implicaria emplear técnicas de reproduccion asistida, mucho menos por miedo a la

62 Entrevista realizada a Diana Maldonado, el 7 de febrero de 2019, en la ciudad de Guayaquil.

83 Sobre la fragilidad masculina ha escrito ampliamente Xavier Andrade, catedratico de la
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-FLACSO.

84 El Comercio, “Satya tiene dos mamdas” gritan en la Corte Constitucional, 8 de junio de
2017. https://www.elcomercio.com/tendencias/satya-identidad-ecuador-corteconstitucional -
inseminacionartificial.html.

85 INEC, Primera Investigacion (estudio de caso) sobre Condiciones de Vida, Inclusion Social
y Derechos Humanos de la poblacién LGBTIQ+ en Ecuador. https://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-
content/descargas/Presentaciones/Presentacion-LGBTIQ+.pdf. Revisado el 17 de agosto de 2019.

% Entrevista realizada a Ricardo Bucaram el 15 de agosto de 2019, via telefonica.



https://www.elcomercio.com/tendencias/satya-identidad-ecuador-corteconstitucional-inseminacionartificial.html
https://www.elcomercio.com/tendencias/satya-identidad-ecuador-corteconstitucional-inseminacionartificial.html
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-content/descargas/Presentaciones/Presentacion-LGBTI.pdf
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-content/descargas/Presentaciones/Presentacion-LGBTI.pdf
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reaccion social -quien lo conoce sabe que lo que los demas piensen de él no ocupa su
mente-; sino por el hecho que no consideran que todas las personas deban tener hijos
y han tomado la decision discutida con su pareja de no tenerlos, en gran medida porque
son conscientes de las responsabilidades que implican y dedicacion que requiere tener
hijos. La familia de Ricardo estd conformada por su pareja y sus dos perros.
Manifiesta, con algo de molestia, que la gente cree que por el hecho que ahora puedan
casarse signifique van a salir corriendo todos a adoptar nifios y es enfatico en sefialar
que no es asi.

En cambio Maria Rosa y Miriam®’ -a quienes entrevisté el dia en que se
solemnizé su Union de Hecho -poco tiempo antes del fallo de la Corte Constitucional
que les permitia casarse- si tienen dentro de su plan de vida el tener hijos. Se refieren
a que han hablado sobre esto como pareja y optarian por una técnica de inseminacién
asistida, estableciendo que el embarazo lo llevaria Miriam en razdn que por razones
médicas Maria Rosa no puede embarazarse. Sin embargo, estdn convencidas que
cuando decidan tener hijos se iran a vivir a otro pais, porque el Ecuador no presta las
garantias que les permitan tener la tranquilidad que consideran necesaria; en especial
la seguridad juridica respecto de la maternidad de ambas y que sus hijos reciban la
proteccion necesaria por parte del Estado respecto de actos de discriminacion y
bullying.

Si bien la preocupacién juridica de Maria Rosa y Miriam se encontraba
superada en gran medida en la decision dictada en el caso de Satya,®® en la practica se
evidencia que el Registro Civil continda poniendo trabas al reconocimiento de dobles
maternidades como en el caso de Daniela A. y Belén G., quienes se han visto
nuevamente obligadas a acudir a la Corte Constitucional®® por un caso similar al de
Satya. VerificAndose asi la legitimidad de sus temores, al seguir siendo victimas de
discriminacion, inclusive cuando los descendientes sean biolégicamente concebidos
por ambas madres; sintiéndose por tanto forzadas a abandonar el Ecuador por esta

razon.

67 Entrevista realizada a Marfa Rosa Cadena y Miriam Baritto el 12 de febrero de 2019, en
Quito

8 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 184-18-SEP-CC, en Accion Extraordinaria de
Proteccion, Causa No. 1692-12-EP, 29 de mayo de 2018.

8  Observatorio de Derechos y Justicia, tuit, 21 octubre de 2021,
https://twitter.com/ODJEcuador/status/1451192159130898439, el Observatorio establecié: “Hoy
acompafiaremos a Dani y Belén en su accion extraordinaria de proteccion ante la @CorteConstEcu,
para exigirle que garantice su derecho a registrar a su hijo AA, con los apellidos de sus dos mamas.”


https://twitter.com/ODJEcuador/status/1451192159130898439
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Adicionalmente, se debe sefialar que las familias GLBTI pueden tambien estar
conformadas por hijos e hijas GLBTI, aun teniendo progenitores heterosexuales; por
lo que estas familias tambien forman parte de las familias diversas, aunque no sea
diversa en su conformacion parental.

En un Estado en que se reconoce la familia de diversos tipos la responsabilidad
primordial del Estado esté en garantizar sus derechos, incluso frente a particulares que
utilizan frases como “con mis hijos no te metas” para justificar que se esconda en los
materiales educativos la existencia de las personas y familias LGBTIQ+ de la
educacion en el Ecuador.’® Siendo primordial que el Estado combata los patrones socio
culturales discriminatorios que perpettan la violencia en razén de su orientacion
sexual e identidad de género que se contraponen con el principio de igualdad y no

discriminacion.

4.3. Las nuevas tecnologias de reproduccion y sus efectos en la comprension del
concepto de familias diversas

A pesar del ser una realidad desde hace varias decadas la existencia de
tecnologias relacionadas con la reproduccion humana como un mecanismo para
agregar descendientes a una familia, la regulacion en el ordenamiento juridico
ecuatoriano ha sido muy escasa; dando pie incluso para vulneraciones de derechos,
sobre las cuales se ha pronunciado ya la Corte Constitucional.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) como exponen
Bladilo, de la Torre y Herrera en un inicio respondieron al problema médico de la

infertilidad, sin embargo consideran que:

[E]n la actualidad esta concepcion es limitada o restrictiva. Sucede que la reproduccion
asistida representa el medio para que miles de personas y parejas en el mundo logren
alcanzar la paternidad por fuera de la nocién de infertilidad, es decir, sin problemas de
salud de por medio.

En este contexto, las parejas del mismo sexo apelan a estas técnicas para
alcanzar la maternidad o paternidad, al igual que las mujeres que desean ser madres
sin tener pareja alguna. Como se puede observar, desde la perspectiva obligada de los
derechos humanos, la reproduccion asistida implica revisar la nocion tradicional de
familia en singular, la cual es interpelada por la necesidad de referirse a ellas en plural.
Esto constituye una deconstruccion profunda en torno a la proteccién de la familia a

0 El Comercio, Educacién desmiente a quienes hablan de “ideologia de género” en el
Ecuador; no hay cambios en los textos escolares de Ecuador, 17 de julio de 2018.
https://www.elcomercio.com/actualidad/educacion-desmiente-ideologia-genero-textos.html


https://www.elcomercio.com/actualidad/educacion-desmiente-ideologia-genero-textos.html
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la cual se refiere el articulo 17 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

(CADH).™*

La bioética es un tema de preocupacién global. Con la finalidad de uniformar
y armonizar, ayudar en el control de la disponibilidad, la eficacia y la seguridad de las
técnicas de reproduccion asistida, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) junto
con el Comité internacional para el Monitoreo de las Tecnologias de Reproduccién
Asistidas (ICMART por sus siglas en inglés) publicaron en el afio 2010 un Glosario
de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), que incluye 87 términos
de consenso,” dentro de los que se define la Reproduccion médicamente asistida
(RMA) como:

[R]eproduccion lograda a través de la induccion de ovulacion, estimulacion ovérica
controlada, desencadenamiento de la ovulacion, técnicas de reproduccion asistida
(TRA), inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen del
esposo/pareja o un donante.”

De igual forma el Glosario define las Técnicas de Reproduccion Asistida
(TRA) como:

[T]odos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de
un embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado sélo a, la fecundacion in vitro y la
transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la transferencia
intratubadrica de zigotos, la transferencia intratubarica de embriones, la
criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacion de ovocitos y embriones, y el
Utero surrogado. TRA no incluye inseminacién asistida (inseminacion artificial)
usando espermatozoides ni de la pareja ni de un donante.”

Estas técnicas de reproduccion asistida implican que tanto parejas
heterosexuales con problemas de fertilidad, como parejas homosexuales 0 personas

solas pueden tener hijos e hijas bioldgicos o0 no; sea porque se utilizé inseminacion o

"l Agustina. Bladilo; Natalia de la Torre y Marisa Herrrea, Las técnicas de reproduccion
humana asistida desde los derechos humanos como perspectiva obligada de analisis. Rev. IUS vol.11
no0.39. (Puebla, ene./jun. 2017), 6-7.

2 Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), Comité internacional para el Monitoreo de las
Tecnologias de Reproduccion Asistidas (ICMART), Glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistida (TRA). Traducido y Publicado por la Red Latinoamericana de Reproduccion
Asistida, 2010.
https://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology_es.pdf.

8 1bid., 9.

™ 1bid., 10.


https://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology_es.pdf
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fertilizacion in vitro™ o sea porque se recurrio a una gestante subrogada.’® Es el caso
de las parejas lesbianas inclusive existiendo técnicas como el Recepcion de Ovocitos
de la Pareja (conocido como Método ROPA') en el que el ovocito de la una se fecunda
y la otra es la madre gestante.

En el caso del Método ROPA, incluso sin considerar ningun analisis adicional
al reconocimiento de la union de hecho de personas LGBTIQ+ que realiza la
Constitucion de 2008, se encuentra que la doble filiacion es juridicamente
incontrovertible, considerando que la norma civil ecuatoriana tenia ya previsto
respecto del establecimiento de la filiacion (articulo 24), tres circunstancias por las que
se establece la filiacion: (1) el hecho de concebirse una persona dentro del matrimonio
o dentro de la union de hecho; (2) por reconocimiento voluntario del progenitor, en
caso de no existir matrimonio entre ellos; y, (3) por haber sido declarada judicialmente.
Situacion en la que inclusive en caso de que la maternidad de quien no gesto a el/la
hija fuera controvertida, corresponderia al tercer caso, para el que es de aplicacion
obligatoria lo previsto en el Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia que
respecto de la determinacion de la filiacion en casos de fijacion de pensidn alimenticia

prevé que:

La prueba de ADN con las condiciones de idoneidad y seguridad previstas en esta ley,

se tendra por suficiente para afirmar o descartar la paternidad o maternidad. No sera

admitida la dilacion de la causa a través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se

fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la presente

ley.”®

Evidenciandose asi que las Técnicas de Reproduccién Asistida presentan con
realidades familiares en las que cualquier persona puede formar sus familias con hijos
sin tener que acudir a la adopcién. Hijos e hijas que bioldgicamente pueden ser de

ambas inclusive.

> Fecundacion in vitro (FIV): “Técnica de Reproduccion Asistida (TRA) que involucra
fecundacion extracorporea.” Ibid., 6.

6 Gestante subrogada: “mujer que lleva adelante un embarazo habiendo acordado que ella
entregard el bebé a los padres previstos. Los gametos pueden originarse de los padres previstos y/o de
terceros.” Ibid., 7.

7 Carlos. Saus-Orgega, La maternidad bioldgica compartida en parejas leshianas. La técnica
de fertilizacion «in vitro» con el método de recepcion de ovocitos de la pareja (ROPA). Matronas Prof.,
2018. https://www.federacion-matronas.org/wp-content/uploads/2018/07/Revision-
bibliografica_Maternidad-biologica.pdf , 64-70.

78 Ecuador, Ley No. 0, Registro Oficial Suplemento 283, 7 de Julio del 2014,


https://www.federacion-matronas.org/wp-content/uploads/2018/07/Revision-bibliografica_Maternidad-biologica.pdf
https://www.federacion-matronas.org/wp-content/uploads/2018/07/Revision-bibliografica_Maternidad-biologica.pdf
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Sin embargo, de lo dicho y a pesar de haber dispuesto la Corte Constitucional

en el Caso Satya,”® como parte de su sentencia 1692-12-P de 29 de mayo de 2018 que:

3.6. Como medida de garantia de no repeticion, en procura de los derechos de la tutela
de las mujeres y familia a su integridad personal, libertad reproductiva, y el goce de
los beneficios y aplicaciones del progreso cientifico; se dispone que la Asamblea
Nacional en el plazo no mayor al de un afio contado desde la notificacion de esta
sentencia, adopte las disposiciones legales necesarias para regular los procedimientos
médicos de reproduccién asistida en forma armonica con los preceptos
constitucionales, observando para aquello los criterios vertidos por esta Corte
Constitucional en el analisis del derecho constitucional al reconocimiento de las
familias en sus diversos tipos.

Hasta la presente fecha no se cuenta con una normativa interna que regule las
técnicas de reproduccion asistida y que otorguen certezas, que garanticen los derechos
de todas las personas; tanto de los nifios gestantes, como de sus familias, pero también
respecto de las madres subrogantes, sobre las que el Ecuador tiene graves vacios.
Debiendo manifestar que inclusive el Proyecto de Ley del Codigo Orgéanico de Salud
que se discutid en la Asamblea Nacional, en el que se establecieron regulaciones
absolutamente superficiales en relacion a las técnicas de reproduccion humana
asistida,®® era mejor que no contar con ninguna regulacion en razon del veto total
Presidencial que se establecié sobre esta,?! que impide pueda volver a tratarse en la

Asamblea dentro de un afio conforme lo previsto en la norma constitucional.

9 Mas adelante se ampliara sobre el Caso Satya.

80 Ecuador, Proyecto de Ley del Codigo Organico de Salud Asamblea Nacional, 25 de agosto
2020, art. 196: “Reproduccion humana asistida.- Las técnicas de reproduccion humana asistida, podran
realizarse en el pais cumpliendo las normas, requisitos y regulaciones determinados por la Autoridad
Sanitaria Nacional y los principios bioéticos universales relacionados con el tema.

Solo se autorizara este tipo de procedimientos en establecimientos prestadores de servicios de
salud que cuenten con la habilitacion especifica para brindar estos servicios, disponga de protocolos
explicitos de consentimiento informado, sometan a la aprobacion de la Autoridad Sanitaria Nacional
sus protocolos de atencién, y, cumplan las regulaciones geu se expidan para el efecto respecto de toda
la cadena de atencidn.

La maternidad subrogada estar4 permitida Unicamente en los casos en los que existan
circunstancias médicas que no permitan el embarazo en la mujer, se garantizara el derechos de los nifios
y nifias al armonioso desarrollo de su personalidad en el seno familiar. Los prestadores de servicios de
salud deberan garantizar en todo momento el cuidado y atencién de las portadoras gestacionales para
evitar riesgos durante los procesos de fertilizacion, embarazo, parto y post parto.

Se prohiben realizar estos procedimientos en nifias y adolescentes, asi como, las
contraprestaciones econémicas o compensaciones de cualquier tipo a cambio de la donacién de
gametos, embriones o de subrogacion de vientre. No se consideraran contraprestaciones econémicas a
los gastos derivados del proceso de donacion y los costos de atencidn durante la preparacion para el
proceso de fertilizacion, gestacion y parto.”
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/1e86d9d8-6831-43aa-afof-
1b1921cc740d/Proyecto%20de%20C%F3digo%200rg%E1nico%20de%20Salud.pdf

81 Ecuador, Veto Presidencial al Cédigo Organico de Salud, 25 de septiembre de 2020.
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/bc90b3bc-e5¢9-4653-
9418-7bfaf45c333e/objecion-total-399904-moreno.pdf


http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/1e86d9d8-6831-43aa-af9f-1b1921cc740d/Proyecto%20de%20C%F3digo%20Org%E1nico%20de%20Salud.pdf
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/1e86d9d8-6831-43aa-af9f-1b1921cc740d/Proyecto%20de%20C%F3digo%20Org%E1nico%20de%20Salud.pdf
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/bc90b3bc-e5c9-4653-9418-7bfaf45c333e/objecion-total-399904-moreno.pdf
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/bc90b3bc-e5c9-4653-9418-7bfaf45c333e/objecion-total-399904-moreno.pdf
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Es asi que a pesar de que una de las técnicas de reproduccion humana asistida
como la inseminacion artificial, utilizada en el mundo desde la década de los
cincuentas y en el Ecuador hace més de dos décadas en casi una veintena de centros
especializados en fertilidad®? (aunque solo 13 registrados en el Ministerio de Salud),®
siguen sin existir regulaciones especificas a pesar de existir temas fundamentales
relacionados con la bioética, que han sido de preocupacion global.®* Falta de
regulacion que deja a los derechos de estas familias a merced de la ética personal de
los profesionales médicos y al reconocimiento de su filiacion a la Direccién General
de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, entidad que a pesar de la sentencia de
la Corte Constitucional contintia vulnerando derechos.®

Por lo que las personas que tienen hijos a través de técnicas de reproduccién
asistida, en especial aquellas familias en que no contarian con una filiacién
incontrovertible con ambos progenitores como ocurriria con el método ROPA, se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad al no existir una proteccion real de sus

derechos.

4.4. La adopcion en el Ecuador como mecanismo para formar una familia

Como ha quedado establecido, el concepto de familias diversas recogido en la
Constitucion del 2008 no es sino el reconocimiento de la realidad correspondiente a
que la familia nuclear no es la regla de las familias ecuatorianas. Realidad que si bien
se evidencio en razon del fenébmeno migratorio que siguio a la Crisis de 1998, no es
en consecuencia de la migracion que la familia nuclear deja de ser la regla, sino que
nos pone en evidencia la realidad de que en el Ecuador existia una multiplicidad de
conformaciones familiares que necesitan reconocimiento y proteccion.

En este sentido, no se puede interpretar que el reconocimiento de la familia en
sus diversos tipos que se realiza en el articulo 67 de la norma constitucional se refiera

de manera exclusiva a las nuevas conformaciones familiares generadas en razon de los

82 El Telégrafo, 1.500 nifios nacen en Ecuador con técnicas asistidas, 26 de mayo de 2018.
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/reproduccion-asistida-infertilidad-ecuador.

8 El Comercio, En la Maternidad de la Nueva Aurora, en Quito, se trata la infertilidad, 13 de
junio de 2018. https://www.elcomercio.com/actualidad/maternidad-nuevaaurora-quito-embarazo-
infertilidad.html Revisado el 17 de agosto de 2019.

8 En el afio 2005, la conferencia General de las Naciones Unidas proclama la Declaracion
universal sobre Bioética y Derechos Humanos.

8 Ver supra caso ODJ Ecuador, Dani y Belén.


https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/reproduccion-asistida-infertilidad-ecuador
https://www.elcomercio.com/actualidad/maternidad-nuevaaurora-quito-embarazo-infertilidad.html
https://www.elcomercio.com/actualidad/maternidad-nuevaaurora-quito-embarazo-infertilidad.html

46

fendmenos migratorios, no solo porque en el articulo 40 establece de manera especifica
una proteccion especial a las familias transnacionales, sino porque la norma no realiza
distincion alguna entre tipos de familias (ni podria hacerlo en razén del principio de
igualdad y no discriminacion), pero ademas porque de manera expresa se incorporaron
en la discusion distintas conformaciones familiares, como se vera mas adelante.

Sin embargo de esto, de manera expresa la Asamblea Constituyente excluye la
posibilidad de que se conforme un tipo de familia, cuando en su articulo 68 establece
que la adopcidn correspondera solamente a parejas de distinto sexo. Con lo cual limita
la posibilidad de que parejas del mismo sexo puedan incorporar a través de la adopcion
a miembros de su familia en el Ecuador.

Al respecto de esta norma cabe realizar una precision respecto de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, esto es que al ratificar el Ecuador la Convencién
sobre los Derechos del Nifio® la normativa interna ecuatoriana transita de una Doctrina
de Situacion Irregular en que los menores ocupaban el interés del sistema solamente
cuando se encontraban en condicion de vulnerabilidad o en conflicto con la ley, a un
Sistema de Proteccion Integral de derechos de los nifios, nifias y adolescentes cuyo
componente esencial es su interés superior en todos los momentos de su vida.®’

En este contexto tanto la Convencién como el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia se refieren a la adopcién como una medida de proteccion y asistencia
especiales para aquellos nifios, nifias y adolescentes que se encuentran privados de su
medio familiar, estableciendo que los sistemas de adopcion de los Estados parte
“deberan ciudar de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial”.%
Por lo que como tal la adopcién no es una forma de conformar una familia, sino una
medida para la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes, aunque en la préactica su
efecto sea el de modificar la conformacion de una familia.

Como medida de proteccion que es la adopcion la Convencidn no establece
prohibicion alguna en relacion a la posibilidad de que personas LGBTI+ adopten.
Aunque resulta también necesario aclarar que el articulo 68 de la Constitucién del 2008

tampoco prohibe la adopcion por parte de personas LGBTI+, sino que excluye de la

8 Fecha de ratificacion por parte del Ecuador el 23 de marzo de 1990.

8 Sobre el interés superior de los nifios ver: Cevallos Tejada, Francisco (Comp), Ensayos: Un
balance critico sobre los 30 afios de la Convencion por los Derechos del Nifio. Quito: Consejo Nacional
para la Igualdad Generacional, 2020.

8 Convencion sobre el Derecho del Nifio, art. 21.
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posibilidad de adoptar a parejas del mismo sexo, es decir, parejas gays o lesbianas
exclusivamente.

Retomando la norma relativa a la adopcion, se establece en el Cadigo de la
Nifiez y la Adolescencia tnicamente como principio el que: “3. Se priorizara la
adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente, sobre la
adopcion por parte de personas solas.”.8%, opciones a las que se acude Unicamente
después de haber agotado la familia ampliada de la persona. En la préctica, la norma
constitucional estaria privando a ese nifio, nifia 0 adolescente de la posibilidad de
incorporarse como hijo a la familia de un pariente con aptitud para prestarle las mejores
condiciones de cuidado y proteccion cuando siendo gay o leshiana tuviera conyuge o
conviviente en unién de hecho, no asi si fuera soltero/a.

Ahora bien, como se sefiald, la adopcion es una medida que protege a los nifios,
nifias y adolescentes frente a un escenario en el que no puedan crecer en un entorno
familiar, ya sea porque no existe aptitud en los miembros de la familia para garantizar
su interés superior o porque la persona no existe 0 no se encuentra presente, como en
el caso de fallecimiento, abandono, entre otras. Si bien Ecuador no ha logrado
garantizar adecuadamente el derecho a una familia de estos nifios, nifias y
adolescentes, especialmente en razon de las dificultades (principalmente temporales)
en las declaratorias de adoptabilidad®, se evidencia que el articulo 68 pone una traba
adicional para que puedan acceder a una familia que podria ser idonea para brindarle
adecuado cuidado y proteccion, por lo que deviene l6gico cuestionar si es que dicha
norma garantiza el interés superior.

Pero ademas, como consecuencia de esta prohibicion se restringe la posibilidad
de formar una familia a través de la adopcién, sobre la base de una distincién
sospechosa conforme las categorias previstas en la misma Constitucion en relacion al
derecho de igualdad y no discriminacion; a pesar del reconocimiento de las familias
en sus diversos tipos y la obligacion de proteccion, sobre cuyo analisis se profundizara
mas adelante al ser esta la discusion juridica que nos ocupa. Debiendo agregar

solamente en este punto que al establecer la norma constitucional que Unicamente

8 Ecuador, Caodigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, Registro Oficial No. 737, 3 de
enero de 2003, art. 153.

% Primicias. En Ecuador, 271 nifios y adolescentes aun esperan por una familia, refiere a que
del total de nifios, nifias y adolescentes con declaratoria de adoptabilidad 135 tienen entre 10 y 15 afios
y solamente 66 familias estan en espera de adoptar un nifo,
2018.https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/adopciones-ecuador-271-ninos-adolescentes-
esperan-familia/


https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/adopciones-ecuador-271-ninos-adolescentes-esperan-familia/
https://www.primicias.ec/noticias/sociedad/adopciones-ecuador-271-ninos-adolescentes-esperan-familia/
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pueden adoptar parejas de distinto sexo, no impide que existan y se conformen familias
con hijos de parejas del mismo sexo, incluso por adopcion como sucederia en el caso
de la adopcidn internacional o el caso de una persona soltera que hubiera adoptado
antes de tener pareja, menos en casos como el de Satya, Pamela o Diana ya referidos;
particular que sera considerado para efectos del andlisis del segundo inciso del articulo

68 de la Constitucion.
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Capitulo segundo
El derecho a formar una familia: concepto y disciplinamiento de la
familia, avances y restricciones a las familias diversas en el proceso

constituyente ecuatoriano del 2007-2008

La Declaracion Universal de Derechos Humanos® establecia ya en 1948 que
“[1Jos 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”,
asi como afirmaba que “[l]a familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.%?

Si bien llama la atencidn que es el Unico de los articulos que no se refiere a los
sujetos del derecho como “toda persona”, la Organizacion de las Naciones Unidas (en
adelante ONU) ha aclarado que tal diferenciacion se debe a “[U]n logro de las mujeres
que la redactaron con la determinacion de que se precisara que ellas tienen los mismos
derechos en el matrimonio, dado que la discriminacién relacionada con este asunto
estaba ain muy extendida en aquel tiempo™.3

De igual forma agrega el articulo que ademas de la igualdad entre hombres y
mujeres que dentro del matrimonio promueve el articulo, se incluyen algunos
elementos mas que fueron discutidos: (1) el libre y pleno consentimiento, asi como la
edad nubil, establecido para prohibir el matrimonio infantil y los matrimonios
forzados; (2) la prohibicidn relativa a las restricciones de raza, nacionalidad o religion
que supuso “‘superar las objeciones religiosas”, asi como “una respuesta a las leyes
nazis que prohibian el matrimonio interracial”.%*

Es decir que la redaccion no respondié a la intencionalidad de restringir el
derecho a formar una familia de las personas LGBTIQ+; lo cual concuerda con el
momento histérico en el que ni siquiera se encontraba en el debate la posibilidad de
que personas del mismo sexo formaren una familia por ser delito en muchos de estos

paises la homosexualidad. Lo cual tampoco sucedi6é cuando se aprobé el articulo 38

% Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Resolucion 217 A (111), 10 de diciembre de 1948

% |bid.

9 Noticias ONU. Articulo 16: derecho al matrimonio y a fundar una familia, 25 de noviembre
de 2018. https://news.un.org/es/story/2018/11/1447221

% Ibid.


https://news.un.org/es/story/2018/11/1447221

o1

de la Constitucidn de 1998 en que se establece que el matrimonio se funda en el libre
consentimiento de los contrayentes, al que no se le atribuy6 el reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo, sino hasta que se incluy6 nuevamente el
texto en la redaccién del proyecto de articulado en la Asamblea Nacional
Constituyente.

Se observa que a pesar de establecerse como un derecho el casarse y formar
una familia y determinarse que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, no se define como tal a la familia; ni se establece, como ésta se conforma, ni
ningun otro requisito o condiciones para su conformacion. En igual sentido, se verifica
que la familia como tal no es definida en la Constitucion del 2008, en la que
simplemente se establece que: (1) existen diversos tipos de familia, (2) que es el nlcleo
fundamental de la sociedad, (3) tiene un fin(es), aunque no se especifica cual es, (4) se
constituye por vinculos juridicos o de hecho y (5) se basa en la igualdad de derechos
y oportunidades de todos sus integrantes.*®

Ademas de esto, disgregado a lo largo de la Constitucidn se encuentra algunos
otros elementos que dan cuenta, 0 mejor dicho, ayudan a comprender lo que implica
el término familia en el Ecuador: (1) tienen derechos y responsabilidades respecto del
proceso educativo de las personas,® (2) tienen responsabilidades de cuidado respecto
de adultos mayores®’; (3) se les prohibe su abandono, asi como debe garantizar el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes y el ejercicio pleno de sus
derechos,® respecto de quienes, tener una familia constituye un derecho;® (4) el
vinculo familiar no depende solo del hecho de habitar juntos, no se rompe por la
distancia, protegiéndose a las familias transnacionales,!® (5) tiene obligacion de
atender e integrar a las personas con discapacidad, equiparando sus capacidades,'®
extendiéndose a las familias las protecciones especiales establecidas para las personas
con discapacidad®? y (6) se protege su intimidad y constituye parte de la identidad

personal y colectiva.l®®

% CRE, art. 67.
% |bid., art. 26.
9 1bid., art. 38.
% |hid., art. 44
9 1bid., art. 45
100 |pid., art. 40
101 |pid., art. 47
102 |bid., arts. 48 y 49
103 |pbid., art. 66
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Se puede decir, que mas alla de las caracteristicas que tiene la familia, en
especial en cuanto a sus derechos y responsabilidades por su caracter de nucleo
fundamental de la sociedad, esta no se encuentra definida en la norma Constitucional
del 2008. Como se demostro ya con la diversidad de familias que existen en el Ecuador,
familia es y serd siempre un término polisémico, que va mucho mas alld de la
definicion lexical de familia que otorga la Real Academia Espaiiola.l®* Porque la
familia es més que personas emparentadas que viven juntas; existiendo, como lo
reconoce la norma constitucional ecuatoriana, familias de diversos tipos.

Asi lo establecio el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General

No. 191% que determina que:

2. El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de
un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no
es posible dar una definicién uniforme del concepto. Sin embargo, el Comité destaca
que, cuando la legislacion y la practica de un Estado consideren a un grupo de personas
como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista en el articulo 23. Por
consiguiente, en sus informes, los Estados Partes deberian exponer la interpretacion o
la definicion que se da del concepto de familia y de su alcance en sus sociedades y en
sus ordenamientos juridicos. Cuando existieran diversos conceptos de familia dentro
de un Estado, "nuclear" y "extendida", deberia precisarse la existencia de esos diversos
conceptos de familia, con indicacion del grado de proteccion de una y otra. En vista
de la existencia de diversos tipos de familia, como las de parejas que no han contraido
matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales, los Estados Partes deberian
también indicar en qué medida la legislacion y las practicas nacionales reconocen y
protegen a esos tipos de familia y a sus miembros.

Siendo asi que en el Ecuador, el reconocimiento de la familia de diversos tipos
otorga una definicion amplisima de la familia, tan amplia que ni siquiera del analisis
de la discusién habida entre las y los legisladores constituyentes da cuenta de que se
hubiese reconocido un tipo de familia especifico, al no haber existido siquiera acuerdo

sobre estos conceptos desde el mismo debate.

1. La discusidn en torno a familia en el proceso constituyente ecuatoriano

En la Constitucion de 1998, asi como en la legislacién que se promulgé en los

afnos que precedieron, siguiendo los compromisos adquiridos por el Ecuador con la

104 Diccionario de la real Academia Espafiola, Edicion Trecentenario, Actualizacion 2018.

“Familia: 1. f. Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas. 2. f. Conjunto de
ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje. 3. f. Hijos o descendencia. Esta casado,
pero no tiene familia. [...]”

105 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19, La Familia (Articulo
23), 39° periodo de sesiones, 1990.
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ratificacion de la Convencion sobre los derechos del nifio, se incluyeron ya cambios
importantes en materia de familia. Sin embargo, los dos procesos sociales analizados
en el primer capitulo exigian cambios adicionales para la proteccion de derechos,
especialmente de las familias transnacionales.

106 el

En el afio 2006, momento en el que luego de la rebelion de los forajidos,
Ecuador se encontraba en el estado propicio para utilizar, en las palabras de Salgado, %’
un proceso constituyente como valvula de escape a los sus problemas politicos. De ahi
que el lema “que se vayan todos” junto con la convocatoria a la Asamblea
Constituyente para “refundar la reptiblica” fue la bandera de campaiia de Rafael
Correa, quien después de ganar las elecciones y como segundo acto de gobierno®
cumplié su promesa de campafia convocando a consulta popular para la aprobacion
del inicio del proceso Constituyente.

Saltando unos cuantos meses y varias aristas del proceso -sobre las que no
interesa adentrarnos para los fines de este andlisis- y se llega a la instalacion de la
Asamblea Nacional Constituyente, se aprueba el Reglamento de Funcionamiento de la
Asamblea Constituyente!®® que en su articulo 12 conforma 10 Mesas. La primera de
ellas, la Mesa de Derechos fundamentales y garantias constitucionales, en la que se
trataria los temas relativos a derechos humanos, incluidos los relacionados con los
derechos de familia.

Los informes presentados por parte de la Mesa Constituyente No. 1 de
Derechos fundamentales y garantias constitucionales para el debate de los textos
constitucionales en el Pleno de la Asamblea Nacional Constituyente, dan cuenta de un
debate centrado en relacion a la familia tanto en torno de los efectos de los procesos
de migracion sobre esta, como de las luchas por los derechos de las personas
LGBTIQ+, fortalecidas a raiz de la despenalizacion de las relaciones homosexuales,
como ya se ha sefialado. Este segundo componente de lucha social, como se verd mas
adelante, en una punga con las posiciones de grupos que con base en creencias

evidentemente religiosas se oponian al reconocimiento de sus derechos.

106 Movimiento ciudadano nacido a causa de la crisis politica y de gobierno del pais,
autodenominado asi por una apropiacion del apelativo utilizado por el entonces presidente Lucio
Gutierrez contra los ciudadanos que protestaban contra su gobierno.

107 Salgado Pesantes. El Proceso constituyente en el Ecuador, 265

108 Ecuador, Decreto No. 002, 15 de enero de 2007.

109 Ecuador, Decreto Legislativo No. 2, Registro Oficial Suplemento 236, 20 de diciembre de
2007.
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Conforme se desprende de la revision de los archivos historicos de la Asamblea
Nacional Constituyente en el Acta No. 077 de 5 de julio de 2008!° se conoce los
informes de mayoria y minoria dictados por la Mesa Constituyente No. 1
correspondientes a los derechos fundamentales y garantias constitucionales para el
primer debate de los textos constitucionales referentes a: de la familia y derechos de
los grupos de atencion prioritaria, denominado “parte b, en razon que en el punto
previo se tratdé derechos colectivos, de los jovenes, movilidad humana, derecho al
ambiente sano y derechos culturales.

A los 10 dias de esta sesion, conforme consta en el Acta No. 086 de 15 de julio
de 2008 se conocidé en segundo debate los informes de mayoria y minoria
presentados por la referida mesa referentes a: derechos colectivos, movilidad humana,
derecho al ambiente sano, derechos culturales, de los consumidores, de la familia y
derechos de los grupos de atencion prioritaria.

De la revision de estas actas y su comparacion con el texto efectivamente
aprobado da cuenta facilmente de los cambios que fueron dandose en la norma en torno

al derecho de familia, conforme se ve a continuacion:

110 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 077, 5 de julio de 2008, Biblioteca Digital de
la Asamblea. link: http://archivo.asambleanacional.gob.ec/index.php/actas-asamblea-constituyente

11 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 086, 15 de julio de 2008, Biblioteca Digital de
la Asamblea. http://archivo.asambleanacional.gob.ec/index.php/actas-asamblea-constituyente.


http://archivo.asambleanacional.gob.ec/index.php/actas-asamblea-constituyente
http://archivo.asambleanacional.gob.ec/index.php/actas-asamblea-constituyente
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Cambios en los articulos relativos a la familia entre debates y la publicacién de la
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008

Informe de Mayoria Mesa No.
1- primer debate

Informe de Mayoria Mesa No.
1- segundo debate

Texto Constitucional
publicado*?

Avrticulo 1. El Estado reconoce
y protege a las familias como
célula fundamental de la
sociedad y garantizara 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 Estado
garantizara la igualdad de
derechos en la toma de
decisiones para la
administracién de la sociedad
conyugal y la sociedad de
bienes.

De las familias. Articulo 1. El
Estado reconoce la familia, en
sus diversos tipos, y la protege
como célula fundamental 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 fundaré en el
libre consentimiento de los
contrayentes y en la igualdad
de derechos, obligaciones y
capacidad legal de los
conyuges.

Art. 67.- Se reconoce la familia
en sus diversos tipos. El Estado
la protegera como ntcleo
fundamental de la sociedad y
garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas
se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de
derechos y oportunidades de
sus integrantes.

El matrimonio es la 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.

Acrticulo 2. La union de hecho
de una pareja libre de vinculo
matrimonial, bajo las
condiciones y circunstancias
que senfala la ley, genera los
mismos derechos y
obligaciones que tienen las
uniones constituidas mediante
matrimonio. El derecho de
adopcién corresponde solo a
las parejas de diverso sexo.

Avrticulo 2. La unién 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. La
adopcidn correspondera solo a
parejas de distinto sexo.

Art. 68.- La unién 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. La
adopcidn corresponderéa solo a
parejas de distinto sexo.

Fuente: Actas de la Asamblea Constituyente No. 55y 86 de 5 de julio y 15 de julio de 2008,

respectivamente y Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.

Elaboracion propia

Del articulo 1 constante en los informes conocidos en 5y 15 de julio de 2008,

respectivamente, por la Asamblea Nacional Constituyente se verifica que en ninguno

de ellos se refiere al matrimonio como la “unioén entre un hombre y una mujer”,

conforme se hizo constar en el articulo 67 de la Constitucion. El primer texto lo Gnico

que establece es que las familias se constituyen tanto por vinculos juridicos como de

hecho, limitdndose a establecer sobre sus integrantes que se basara en la igualdad de

derechos y oportunidades de estos. Mientras que la prohibicion de la adopcion por

parte de parejas del mismo sexo si constaba desde el primer informe:

112 CRE
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Respecto al derecho a la familia, se mantienen los estandares de la Constitucion de
1998, con importantes avances solicitados por la ciudadania en el marco del respeto
de la diversidad y la libertad de opcion en el ejercicio de la sexualidad. Por ello, se ha
reconocido la uniéon de hecho a parejas que no tengan vinculo matrimonial,
generandose los mismos derechos que tiene una pareja casada, exceptuando el derecho
a la adopcion para parejas del mismo sexo.!*®

Se observa que al pasar al segundo debate, el texto que presenta la Mesa No. 1
no solo reconoce y protege a la familia como célula fundamental de la sociedad, sino
que empieza por el reconocimiento de la familia en sus diversos tipos, cosa que
constituye un avance que no es fortuito sino producto de un consenso minimo. Pero
también se observa que a pesar de que el texto relativo al matrimonio correspondia a
la copia literal de lo que constaba en la Constitucion de 1998, este termina siendo
objeto de modificacion, incluyéndose la definicion prevista en el Codigo Civil que se
refiere especificamente a que se forma entre un hombre y una mujer. Hecho que pone
en evidencia la lucha que interna y socialmente existi6 para no avanzar en el
reconocimiento pleno de estos derechos, dejando la dualidad con la que la Mesa No. 1
reconoce la conformacion de las familias diversas, admitiendo la union de hecho pero
no el matrimonio para las familias homosexuales pero negando el matrimonio, al
tiempo de restringirles el derecho a la adopcion.

Ahora bien, se observa que los textos citados arriba corresponden a los
Informes de Mayoria presentados por la Mesa No. 1; pero en ambos debates se
presentaron también informes de minoria que en gran medida aportan mucho mas para
entender las discusiones producidas a lo interno de la Mesa No. 1 al recoger los
desencuentros entre los miembros. Asi, en el caso de la sesion del Pleno de 5 de julio
de 2008 se observa que el Informe de minoria discute ampliamente el asunto relativo
al reconocimiento de las familias diversas; partiendo por, me atrevo a decir, minimizar

el impacto de la migracion en las familias ecuatorianas, estableciendo que:

[E]n el mundo, se han producido varios fenémenos y hechos sociales que afectan
directamente al concepto de familia, pero esto no implica que se hayan generado
nuevos modelos o tipos de familia [...] todas estas formas de convivencia familiar
habréan siempre y las han habido desde hace mucho tiempo.!*4

Luego los Asambleistas que suscribieron el informe de minoria contindan
argumentando sobre este punto, estableciendo que “Decir que una familia es solo padre

madre e hijos es tan equivoco y absurdo como decir que, una familia es un grupo de

113 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 77, 23.
114 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 77, 141.
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mejores amigas que Vviven solas desde hace 3 afios y se dicen fiafias”;**® cosa que de
por si pone en evidencia el hecho que quienes suscribieron el informe de minoria, al
hablar de familias de distintos tipos tenian en mente Unicamente las nuevas
conformaciones familiares producto de la migracion, y no familias LGBTIQ+. A pesar
de lo dicho, el informe de minoria devela que en realidad su oposicion a la inclusién
del reconocimiento de las familias diversas en la Constitucion no es un asunto juridico,

sino que:

[L]amentablemente somos presa del tiempo, de las épocas, de los estigmas y roles
sociales pre-asignados, pero son aquellos los que determinan la validez y realidad de
la norma. Es de fundamental importancia por tanto el responder al principio de
temporalidad en el contenido de las normas constitucionales, pues es esa mision de la
norma el revisar las realidades sociales y acoplarse a ellas para poder regularlas y
dirigirlas de manera certera, no es la realidad social la que debe hacerse a la norma, de
ser asi corresponderia a una norma incompatible socialmente y, por tanto,
juridicamente inexigible. ll6gico es pensar que la nueva Constitucion debe inventar
soluciones a problemas que aun no aparecen como primordiales en la sociedad y que
ademas son contrarias a posiciones sociales que actualmente pueden identificarse
como mayoritarias De ahi que, la unién de hecho de una pareja del mismo sexo puede
generar conflictos que como sociedad son dificiles de resolver [...].1

Es asi que se observa que la posicion que la minoria de integrantes presentan
se debe al hecho que, la norma seria supuestamente contraria a las posiciones sociales
mayoritarias; justificando con ello el hecho de no avanzar en el reconocimiento de

derechos de minorias. Sin embargo, y de manera sumamente confusa el informe sigue:

Es necesario que las parejas del mismo sexo tengan garantizadas condiciones que los
beneficien y colaboren en su desarrollo; es fundamental determinar (y asi se ha hecho)
la imposibilidad de discriminar por sexo en lo laboral, educativo, de salud y demas
espacios de participacion. Los derechos patrimoniales y sucesorios deben ser
garantizados, no solo porque cuando vinieron los grupos GLBT asi lo solicitaron, sino
porque es por demas justo para resolver graves desigualdades.t’

Argumentos que sirven para establecer que su propuesta es modificar el
articulo relativo a la union de hecho para que se establezca:

Propuesta: Numero 1. Unién de hecho entre un hombre y una mujer libres de vinculo
matrimonial, bajo las condiciones y circunstancias que sefiala la ley, genera los
mismos derechos y obligaciones que se generan mediante el contrato de matrimonio.
Las parejas del mismo sexo podran exigir derechos patrimoniales y sucesorios, previa
declaracion juramentada sobre el lazo de unidn.

NUmero 2. La union estable y monogamica de personas del mismo sexo, libres
de vinculo matrimonial, les dard los derechos y obligaciones patrimoniales que

115 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 77, 143.
118 1bid., 145.
17 1bid., 145.
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corresponden a la sociedad de bienes, estas parejas no tendran derecho de adopcion o
crianza. (Propuesta tomada de la propuesta de Constitucién del doctor Marcos
Albuja).1®

Evidenciando asi la existencia de posiciones divididas incluso en el informe de
minoria, en las que, por un lado se propone reconocer la unién de hecho solo para
parejas conformadas por hombres y mujeres, sin establecer nada sobre la adopcion;
mientras que la segunda propuesta reconoce la unién de hecho para las parejas del
mismo sexo, pero no solo limita la adopcion, sino también la crianza. Ninguno de ellos
presenta siquiera argumentos, mucho menos argumentos solidos para regular las
figuras juridicas relativas a las familias en uno u otro sentido.

Sobre estos debates constituyentes Marjorie Espinoza®® realiza un prolijo y
profundo andlisis de las problematicas referidas en la discusion en el proceso
constituyente en torno a estos temas. Analisis dentro del cual se refiere a un acuerdo
que fue denunciado por el Movimiento Nacional de Mujeres del que se verifican dos
documentos; por un lado un comunicado de acuerdo del Bloque de Acuerdo Pais!?®
emitido después de la reunion que estos Asambleistas mantuvieron con el Presidente

de la Republica que establecio lo siguiente:

COMUNICADO ACUERDO PAIS:

El bloque de Acuerdo Pais aclara a la ciudadania:

1. El respeto absoluto e irrestricto a todas las convicciones y creencias del pueblo
ecuatoriano.

2. El caracter laico del Estado como garantia de libertad e independencia de la
organizacion de la sociedad frente a las convicciones religiosas.

3. El predmbulo de la Constitucion incorporara de manera ecuménica el nombre de
Dios y las diversas formas de religiosidad, espiritualidad y creencias de los
ecuatorianos.

4. La nueva Constitucion garantizara la vida. Y la reconocera y protegera en todas sus
etapas, incluidos el cuidado y la proteccion desde la concepcidn.

5. EI matrimonio se mantendra como la unién de un hombre y una mujer.1?

Comunicado que se emitié después de las declaraciones realizadas por Rafael

Correa en las que establecié que él mismo votaria en contra de la Constitucion de

118 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 77, 145.

119 Marjorie. Espinoza, El espejismo laico del Ecuador. Los debates constituyentes sobre el
aborto, la adopcion homosexual y el nombre de Dios en el predmbulo de la Constitucion. FORO Revista
de Derecho, No. 29. (Quito: UASB, Enero-junio de 2018).

120 Acuerdo Pafis, corresponde al acuerdo entre movimientos de izquierda del Ecuador (Alianza
Pais, Ciudadanos Nuevo Pais y Alternativa Democratica) que se produjo para aunar esfuerzos para
“transformar radicalmente las actuales condiciones de inequidad e injusticia.”, conforme sefiala
Fernando. Cordero, Acuerdo Pais’: una opcion ciudadana radical. La Tendencia. Revista de Andlisis
Politico. Quito: Editorial Tramasocial, 2007, 36. Este acuerdo se resquebrajaria durante el mismo
proceso constituyente.

121 |bid., Comunicado citado en el texto de Espinoza, El espejismo laico del Ecuador, 146.
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incluirse en esta la aprobacion del aborto.'?? Es decir, un comunicado que de por si
develaba las tensiones existentes mas alla de lo interno de la Asamblea, asi como,
conforme se verifico en los afios que siguieron los mecanismos a traves de los que
Rafael Correa influenciaba -por no decir imponia- a los otros 6rganos de gobierno para
lograr que su propia posicién sea la que prevalezca.

El segundo, y mucho mas preocupante, un correo electrénico presuntamente
enviado por el asesor juridico de la Presidencia de la Republica a la Mesa 1, publicado

por el Diario El Universo;*?® cuyo contenido, por su relevancia me permito transcribir:

Contenido. De la carta de Mera a la mesa 1, segln grupos de MUJERES
Estimado Galo:

Como recordarés, aquel desagradable e indignante dia en que se fueron del bloque la
(Rossana) Queiroloy la (Diana) Acosta, resolvimos tres cosas, que inclusive constaron
por escrito:

1. Que se garantice el derecho a la vida desde la concepcién. (recuerda que la pelea
con las ahora desleales opositoras es que querian que se incluya “sin excepciones”, lo
cual no aceptamos).

2. Que se incluya el nombre de Dios en la Constitucion.

3. Que se deje el tema de los derechos de los gays para normas secundarias, y no
elevarlo a norma constitucional.

En lo que respecta al primer punto, que es fundamental para que no tengamos el
rechazo oficial de la Iglesia, la Mesa 1 cambi6 la redaccion —contrariando lo que
habiamos acordado-y puso, con respecto a los derechos de los nifios, lo siguiente: “El
Estado les asegurara la proteccion y cuidado desde la concepcion”. Cuando lo que
habiamos convenido era: “El Estado garantizara la vida desde la concepcion”.

Por lo que el Presidente se siente una vez engafiado cuando lo que convenimos no se
cumple. Se lo hizo con el voto de Maria Soledad Vela, Aminta Buenafio, Maria
Palacios y Maria José de Luca.

Este tema es FUNDAMENTAL para que no tengamos a la Iglesia pidiendo el No en
el referéndum, como ya lo insinué en todos los pulpitos del pais el domingo pasado y
gue seria politicamente desastroso.

Como este tema esta para primer debate en la Asamblea, habria que incluirlo como
mocion para primer debate e incluirlo como propuesta en el segundo debate de la mesa.

Favor copiar a Maria Molina...

Saludos,

1221 a Hora. Asamblea del Ecuador aprueba los cinco primeros articulos de nueva Constitucion,
2 de abril de 2008. https://lahora.com.ec/noticia/702238/home.

123 E| Universo. Mujeres denuncian injerencia de asesor de Correa en Asamblea, 5 de julio
2008.
https://www.eluniverso.com/2008/07/05/0001/8/B3FDB9509D18444F9665B92BD75F59F2.html


https://lahora.com.ec/noticia/702238/home
https://www.eluniverso.com/2008/07/05/0001/8/B3FDB9509D18444F9665B92BD75F59F2.html

60

Alexis Mera Giler'*

Carta que segun refiere Espinoza,'?® fue leida en el Pleno de la Asamblea por

el Asambleista Pablo Lucio Paredes!?®

en el primer debate, bajo protesta de que se
tomen decisiones en la Asamblea en base a intereses politicos en lugar de principios
sdlidos'?’. Es decir, que se evidencia la existencia de presiones por parte de grupos
interesados en el mantenimiento del status quo, bajo concepciones de orden
evidentemente vinculadas con creencias religiosas. Lo dicho, sin que se pueda
desconocer el hecho que dentro de la Asamblea Constituyente, como en todo proceso
democrético, en el que sin lugar a dudas iba a existir y efectivamente hubo posiciones
ideoldgicas enfrentadas.

Espinoza recuerda que de los 130 asambleistas, 80 pertenecian al partido
oficialista (entonces denominado Acuerdo Pais), que a su vez se encontraba
conformado por movimientos que tedricamente compartian objetivos. Mas, al tratar
los temas como el aborto, matrimonio homosexual y la inclusion de Dios en el
predmbulo de la Constitucion, aparecieron tensiones que generarian “una division
irreconciliable en el seno de Acuerdo Pais” que implicé ademas el abandono del
bloque oficialista de las asambleistas Rosana Queirolo y Diana Acosta, quienes se
alinearon con “facciones conservadoras de la Asamblea Constituyente”.!?

De igual forma, Espinoza refiere a que entre las facciones enfrentadas, a las
que denomina “conservadoras” y “progresistas”, contaban las primeras con apoyo de
la Conferencia Episcopal y grupos autodenominados “pro-vida”, mientras la segunda,
se apoyaba, entre otras organizaciones de la sociedad civil como la coalicion politica
“Movimiento de Mujeres del Ecuador”; quienes, conjuntamente el entonces Consejo
Nacional de Mujeres (CONAMU), habian presentado la siguiente propuesta de

articulado:

Su propuesta de articulado respecto del Estado laico fue la siguiente: Art. XX. El
Ecuador se proclama como Estado laico. Ninguna religion es o puede ser la del Estado.
Se establece la separacion entre Estado e Iglesia como esferas auténomas, el Estado

124 1bid.

125 |bid.

126 En el Acta de la Asamblea No. 77, 153, se encuentran omitidos los nombres que aparecen
publicados en el Diario EI Universo. EI Asambleista Paredes dio lectura en el pleno a los nombres
constantes en la misiva como “equis” conforme el mismo sefiala, luego de dejar establecido que la lee
por ser publica y luego de haber verificado que los correos de entrada y salida efectivamente
corresponden al receptor y remitente.

127 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 77, 152-155.

128 Espinoza, El espejismo laico., 11.
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no debe auspiciar, proteger, financiar ni favorecer a una religion en particular. Sus
decisiones no pueden ser justificadas en determinado dogma creencia religiosa.
Tampoco le corresponde desarrollar acciones contra ninguna expresion religiosa”.

En relacién con el matrimonio proponia: Art. XX. La unién estable y
monogamica de dos personas libres de vinculo matrimonial con otra persona, que
formen un hogar de hecho generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las

familias constituidas mediante matrimonio o casamiento, inclusive en lo relativo a la

presuncion legal de paternidad, sociedad conyugal y derecho de sucesion”.'?®

Si bien se hablaba como tal del reconocimiento de la union de hecho de manera
general para todas las personas, en contraposicion a esto los grupos “conservadores”
si propugnaron la inclusion de Dios, la prohibicion del aborto y la prohibicién del
matrimonio entre personas del mismo sexo;'*° para lo cual no solo que organizaron
marchas sino que ademas recogieron firmas. 3!

Por su parte el Asambleista Chacon, cuya propuesta ya fue referida, luego de
argumentar en torno al porque el reconocimiento de la union de hecho para personas

del mismo sexo no deberia asimilarse a la de personas de distinto sexo establece:

En este sentido, a mi me parece que lo Unico que falta establecer de modo categérico
en la Constitucion, es la prohibicion del derecho de adopcién y de crianza a personas
del mismo sexo, y eso creo que se debe hacer en el capitulo relativo a la nifiez y
adolescencia, mas no acéa en el segmento que esta dedicado a regular esta institucion
fundamental del ordenamiento juridico ecuatoriano, como es la familia.**?

Sobre lo que, siguiendo la ténica ya referida, no plantea ningin argumento que
ayude a comprender las razones por las que considera que tal prohibicién deba
incluirse en la norma constitucional, siendo ademas contradictorio con su propio
argumento, toda vez que en lineas anteriores se refiere a la inclusion de la prohibicion
de discriminacién por orientacion sexual.

Del andlisis realizado por Espinoza se determina que en torno a estos temas se

esgrimieron 4 tipos de argumentos, tres de ellos religiosos y un cuarto juridico.!3

a) El mito de la mayoria catélica: este se esbozdé como uno de los principales
argumentos a la hora no solo de incluir el nombre de Dios sino de prohibir cualquier
articulo que habilitara la posibilidad del aborto o del matrimonio o unién homosexual.

129 Conforme cita Espinoza, esta propuesta se entregé a la Asamblea Constituyente, en la sesién
constante en el Acta No. 25, de 7 de marzo de 2008, a propdsito del 8 de marzo, dia de la mujer. Ibid.,
44,

130 |bid.

131 | a Hora. Alianza Pais: Dios, aborto y matrimonio homosexual no deben ir en la Carta
Magna, 26 de marzo de 2008. https://lahora.com.ec/noticia/699408/alianza-pas-dios-aborto-y-
matrimonio-homosexual-no-deben-ir-en-la-carta-magna.

132 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 77, 157.

133 Espinoza, “El espejismo laico.”, 15.


https://lahora.com.ec/noticia/699408/alianza-pas-dios-aborto-y-matrimonio-homosexual-no-deben-ir-en-la-carta-magna
https://lahora.com.ec/noticia/699408/alianza-pas-dios-aborto-y-matrimonio-homosexual-no-deben-ir-en-la-carta-magna
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Este razonamiento indica que la mayor parte de la poblacion ecuatoriana es catdlica, y
por tanto los valores catolicos, como la sacralidad de la vida, de la familia, del
matrimonio y la centralidad de Dios, deben ser considerados en la Constitucion. Un
argumento de esta naturaleza supone la imposicion de un tipo de moral que se
considera mayoritaria: la moral catdlica. El contraargumento seria el caracter laico del
Estado, y por tanto el respeto a la libertad de conciencia y a toda manifestacion
religiosa y/o filosofica.

b) La Biblia como fuente de Derecho: este argumento fue igualmente utilizado
en los tres temas sefialados, pero sobre todo en lo que concierne a la invocacion de
Dios en la Constitucion y a la prohibicion del aborto. A partir de este razonamiento se
hacen afirmaciones tales como que solo Dios tiene la potestad sobre la vida, y que
como tal la vida es un don divino. Al utilizar estos argumentos los asambleistas leian
versiculos de la Biblia y en esa medida pretendian dotar de normatividad juridica los
mandatos religiosos de la Biblia.

¢) Falacia naturalista: este razonamiento fue muy utilizado a la hora de
argumentar en contra del matrimonio o unién libre homosexual, y a favor de la
prohibicion absoluta del aborto. Para ese efecto, basaban sus argumentos
prescriptivos: el matrimonio debe ser solo entre un hombre y una mujer, basandose en
razonamientos descriptivos: hombre y mujer pueden procrear. El salto argumentativo
de uno (lo normativo) a otro (lo descriptivo) viene acomparfiado por un “asi lo quiso
Dios”.

d) Argumento juridico: estos razonamientos, aunque marginales, aludian a derechos
consagrados en los instrumentos internacionales y a su supremacia en el derecho
interno.

Es decir que a lo interno de la Asamblea no se esgrimieron argumentos por los
que se pudiera establecer y sostener, razonablemente, que el matrimonio no
corresponda a las personas LGBTIQ+, ni que las parejas por ellos conformadas puedan
adoptar. Evidencidndose que se trataria de normas incluidas en la Constitucion en base
a creencias religiosas que, a pesar de corresponder a la religion mayoritaria, no tienen
lugar en la Constitucion de un Estado laico y plural; asi como en falacias y prejuicios
derivadas de estas creencias religiosas,}** que dificilmente pueden ser
contrargumentados al tener como sustentarse dogmas de fe. Lo que si se debe sefialar
sobre estos es que encuentran su sentido en el hecho que el texto final debia someterse
a referéndum, considerandose en consecuencia deseable evitar temas que podrian
generar polémicas que eviten la aprobacién del texto, como claramente queda

establecido en la misiva. Aun a sabiendas que esto, la inclusion de estas prohibiciones

134 La intervencion del Asambleista Estancio Balerio en el sequndo debate (Acta No. 86, de 15
de julio de 2008, pg. 56-59) da clara cuenta de ello. Intervencion que inicia citando la biblica (Proverbios
16:2) aunque manifestando que se trata de un proverbio, y luego, nuevamente refiriéndose a lo que
“Jesus dijo” (Mateo 11:15); para con eso sostener que la union de hecho debe establecer “entre un
hombre y una mujer”; la intervencion del Asambleista Fernando Alarcén quien establece que la union
debe ser entre un hombre y una mujer, caso contrario se estaria dando paso a “hechos antinaturales”(Pg.
131), mientras que el Asambleista Guido Rivas, sostiene que el matrimonio es solo entre un hombre y
una mujer con sustento en que “hombre y mujer los hizo”, “id y multiplicaos”, entre otras referencias
biblicas, 140.
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implicaba no solo no avanzar en el reconocimiento de derechos, sino dificultar el
avance posterior en las normas inferiores.

Asi se evidencia que la Asambleista Queirolo fervientemente se opone a estos
articulos evidenciando por un lado que la familia diversa no solo era la conformada

por la migracién, sino por personas LGBTIQ+, a cuyo reconocimiento se opone:

¢ Cuales son entonces los diversos tipos de familia? Acaso no existe un solo tipo de
familia formada por la unién de un hombre y una mujer, si no es asi, cuales son estos
otros tipos de familia que ahora gracias a este articulo el Estado deberé reconocer.
Estas interrogantes quizas se resuelvan con las siguientes acotaciones. El articulo
transcrito reconoce la familia y especifica que éstas se constituyen por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes, y a continuacion aseveran que el matrimonio se fundard en el libre
consentimiento de los contrayentes. Como se ve, el articulo no especifica que el
matrimonio, como lo dije, esta conformado por un hombre y una mujer que establecen
una comunidad de vida y de bienes, con el fin de procrear y educar a sus hijos. Al no
hacer estas especificaciones se abre la puerta para gue como ya ha sucedido en paises
europeos se legalice el matrimonio entre homosexuales y la familia homosexual, asi
que no nos vengan acé a pretender engafiar al pueblo ecuatoriano al decir que los
diversos tipos de familia son las de los migrantes, por favor, no se esta hablando de
es0.1%®

Luego Queirolo sigue argumentando que la familia es antropoliticamente
heterosexual y que una union entre personas homosexuales no da origen a una familia
y que estas “no pueden ser fomentadas desde la Constitucion”; siguiendo con la

adopcion, sobre lo que expresa:

Algo excesivamente preocupante en este articulo es la declaracion lirica que reza: “El
derecho de adopcion corresponde solo a parejas del mismo sexo”, pero quién impide
gue un individuo homosexual adopte a un nifio como padre soltero 0 madre soltera,
quién impide que luego de formalizar la adopcion el padre adoptivo se una con otra
persona del mismo sexo, la respuesta es sencilla, nadie lo puede impedir. De igual
gravedad seria en el caso de un matrimonio que procrea hijos, luego deciden
divorciarse, si uno de ellos en un futuro decide hacerse homosexual y vivir con una
persona del mismo sexo, qué pasara con esos nifios, en qué clase de hogar crecerian
estos nifios, y bajo qué ejemplos y valores. Entonces, gracias al reconocimiento
juridico de la union de hecho de personas del mismo sexo y el reconocimiento de la
familia en sus diversos tipos se esta formalizando a su vez la familia homosexual, sin
pensar en el derecho de los nifios a crecer dentro de una familia natural con los roles
definidos de padre y de madre. No caigamos en el error, entonces, de reconocer la
union de hecho entre homosexuales y darles un estatus de familia. De seguro
estariamos actuando en contra de los valores de la sociedad ecuatoriana.*®

135 Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 86, 95.
136 1hid., 95-96
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Criterio que fue rebatido inmediatamente por Asambleistas como Marisol
Pefafiel,*” quien ademas de ejemplificar las familias diversas a través de su propia
familia diversa,'*® cuyo reconocimiento exige la sociedad en el proceso constituyente,
manifiesta que la norma planteada no solo esta garantizando la inviolabilidad de la
vida, sino que se esta garantizando el derecho a la vida digna; reconocimiento esencial
para entender la naturaleza garantista que el pais exigia.

A pesar de ello, se evidencia que el articulado terminaria restringiendo el
matrimonio solamente a aquel celebrado entre personas del mismo sexo, aungue sin
excluir la posibilidad de que se constituya la unién de hecho entre parejas del mismo
sexo; al tiempo en que mantiene la limitacion de la adopcion a personas del mismo
sexo pero ignora u omite considerar las realidades en torno a la crianza.

Es decir, se evidencia que el texto constitucional resultante, mas que el
producto de un debate profundo y sustentado, fue un compromiso entre las posiciones
mas progresistas sustentadas en el reconocimiento de derechos, tanto pensadas desde
las diversidades sexo-genéricas como de las realidades de las familias migrantes y la
normativa internacional de derechos humanos y aquellas posiciones conservadoras que
luchaban por el mantenimiento del status quo con sustento principalmente en
preceptos religiosos 0, en muchos casos, simplemente prejuicios y temor a la otredad,
estas también reconociendo a las familias migrantes, aunque bajo protesta en relacion

al hecho que detras de las familias diversas se estaba incluyendo mas que aquellas.

137 Pefiafiel sefiala “Esta identificacion de familia como un modelo expuesto provoca que
cualquier cambio o transformacion en la misma se tienda a ver como una situacion de crisis; sin
embargo, esta sensacion no es mas que producto del desconocimiento de la realidad compleja y diversa
que siempre ha sido la familia y que refleja una vision unidimensional de la misma,[...] ahi quiero
sentirme incluida, ahi queremos millones de mujeres y de familias que no somos comunes y corrientes
también sentirnos incluidos, por eso quiero sugerir a la Mesa que el Estado reconozca las familias,
porque esta familia también necesita garantias constitucionales, politicas publicas que beneficien a estos
sectores que por mucho tiempo seguimos siendo invisibilizados y ahora, peor adn, estigmatizados, o es
gue acaso mi familia no es moral, acaso mi familia no es ética, acaso mi familia no tiene principios, esa
es mi familia, esa es la familia que existe, el de millones y millones de ecuatorianos”, Asamblea
Constituyente, Acta No. 86, 99.

138 | a Asambleista Marisol Pefafiel ejemplificé la familia diversa con su propia familia:
“Desde hace aproximadamente treinta afios mi familia esta integrada de la siguiente manera: Mi madre,
quién les habla y dos sobrinas, y me queda una duda, y decir que el objetivo fundamental de una familia
es procrear, no hemos procreado, pero si sabemos de principios fundamentales, del respeto, y no
precisamente es aludir al derecho de que una mujer tiene que ser madre para constituir una familia.”
Asamblea Constituyente, Acta No. 86, 98.
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2. Una Constitucion garantista: avances y contradicciones de la Constitucion del

2008 en relacién con los principios y derechos que reconoce

El proceso Constituyente ecuatoriano pone en evidencia las diversas posiciones
presentes en la Asamblea, que como reflejo de la sociedad, confluyeron entre otros
asuntos de relevancia en el reconocimiento de la familia en sus diversos tipos, aunque
no haya significado lo mismo para todos.

Es asi que se ratifica el reconocimiento de la familia como el ndcleo
fundamental de la sociedad; y al igual que lo hizo en la Constitucion de 19983
establece que esta se constituye por vinculos juridicos o de hecho; aunque
diferenciandose de la precedente ya que si bien mantiene la definicion del vinculo
juridico denominado matrimonio exclusivamente para las parejas constituidas por un
hombre y una mujer, al referirse a la unién estable y monogamica que de manera

general se conoce como union de hecho, no se distingue el sexo de los contrayentes:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nicleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
o0 de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
El matrimonio es la unién 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.

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 ley, generard los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

La adopcidn corresponderéa solo a parejas de distinto sexo.

Es asi que las familias reciben una proteccion estatal, siempre que estén
conformadas por dos adultos libres de vinculos, es decir que mantiene invisibilizados
los vinculos familiares como los de las familias Shuar; al tiempo que define al
matrimonio como una figura excluyente, un club al que solo pueden pertenecer los
heterosexuales. Pero también establece otra limitacion que parceria ser prima facie
arbitraria y por tanto discriminatoria, esto es, limita la adopcion estableciendo que la

adopcién correspondera solo a parejas del mismo sexo.

139 Constitucion de 1998: “Art. 37.- El 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 constituira por vinculos juridicos o de hecho y se basaré en la igualdad de derechos
y oportunidades de sus integrantes. [...]”
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Como se observa, por un lado la Constitucion reconoce derechos y por el otro
lado limit6 el reconocimiento de estos mismos derechos, a pesar de que por la
naturaleza de la Union de Hecho, esta genera los mismos derechos y obligaciones que
el matrimonio. De igual forma incluye el segundo inciso del articulo 68 como limite
para las parejas del mismo sexo a la adopcion; sobre lo cual, de haber existido un
debate profundo acompafiado de un analisis de informacidn, los Constituyentes
hubiesen podido tener una mejor lectura de las necesidades sociales, méas alla de sus
propias circunstancias y perjuicios personales.

Pero de la mano de estas contradicciones y restricciones en torno al derecho a
la familia, se encuentra que se presentan algunas otras contradicciones que dificultan

la conciliacion de la norma constitucional en general, como se vera a continuacion.

2.1. La Constitucion del 2008: una constitucion regida por principios

Para realizar cualquier analisis de los derechos reconocidos en la Constitucion
en relacién con el reconocimiento de las familias diversas, resulta necesario empezar
analizando los mandatos que esta norma establece respecto de la interpretacion de las
normas constitucionales.

Recogiendo muchos de los avances internacionales en la interpretacion de los
derechos, se encuentra previsto en el articulo 427*4° que “se interpretaran por el tenor
literal que maés se ajuste a la Constitucion en su integralidad”, asi como que “en caso
de duda, debera interpretarse en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de
los derechos”. Dicho esto, deviene evidente que una interpretacion de la norma
constitucional no puede hacerse de manera aislada a sus demas articulados ni
restrictiva respecto de interpretaciones que pudieran ser mas favorables y las razones
para esto es precisamente el espiritu garantista de la Constitucion.

En el caso de la Constitucion del 2008 Avila**' afirma que los primeros
articulos de las normas marcan las cualidades de las que su constitucion dota al Estado.

En el caso ecuatoriano, lo define como un “Estado constitucional de derechos y justicia

140 CRE

141 Ramiro. Avila, Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia, en Constitucion del
2008 en el contexto andino. Analisis de la doctrina y el derecho comparado. (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008), 19.
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[...]”. Analizando los tres componentes que forman parte de esta definicion que marca

el camino por el que debera transitar el Estado ecuatoriano Avila afirma que:

[L]a constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura del poder. La constitucion es material, organica y
procedimental. Material porque tienen derechos que seran protegidos con particular
importancia, que a su vez serén el fin del Estado [...] En suma, en el constitucionalismo
se conjugan estado como estructura, derechos como fin y democracia como medios.
Los derechos de las personas son, a la vez, limites del poder y vinculos. Limites porque
ninguin poder los puede violentar, aln si proviene de mayorias parlamentarias [...].}42

Es asi que con la definicion contenida en cuatro palabras, la Constitucion lleva

inevitablemente a la conclusion de que los derechos humanos son la punta de flecha

que guian y al mismo tiempo limitan a todo el ordenamiento juridico. Con esto en

mente, se analizara algunas normas contenidas en la Constitucion, a fin de intentar

develar los elementos que constituyen este espiritu garantista de la Constitucion del

2008 y sus implicaciones.

En primer lugar se encuentran los principios de aplicacion de los derechos,

respecto de los cuales, luego de establecerse quienes son sujetos de derechos, el

articulo 11 de la Constitucion enumeran 9 principios por los que se rige el ejercicio de

los derechos*3:;

El ejercicio, promocion y exigibilidad individual o colectivo de los
derechos y la obligacién estatal de garantizarlos.

La igualdad de todas las personas en derechos, deberes y oportunidades.
Incluyéndose entre las categorias por las que esta prohibida la
discriminacion el sexo, identidad de género, estado civil, orientacion
sexual.

Directa e inmediata aplicabilidad de los derechos y garantias
constitucionales, asi como los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Prohibicién de que normas juridicas restrinjan el contenido de los derechos
ni las garantias constitucionales.

Aplicacion de la norma e interpretacion que mas favorezcan su efectiva

vigencia de los derechos.

142 |pid., 22.
143 CRE, Articulo 11.
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Inalienabilidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, interdependencia e igual

jerarquia de los principios y los derechos.

- No exclusién de otros derechos derivados de la dignidad de las personas
comunidades, pueblos y nacionalidades.

- Desarrollo progresivo de los derechos, no regresividad.

- Obligacion de reparacion.

Conforme se observa, principios que establecen un amplio paraguas garantista
de derechos, con el que queda demarcada la cancha por la que rigen no solo los
derechos sino todo el quehacer estatal y social ecuatoriano. Principios que se podria
afirmar que constituyen un ndcleo duro de la Constitucion con el que las demas normas
del ordenamiento juridico no pueden entrar en contradiccion. Pero que ademas, en
palabras de Carbonell son “[l] as normas constitucionales que mejor representan la
continuidad del pasado hacia el presente y del presente hacia el futuro”.144

Es asi que una norma principalista permite a los ordenamientos juridicos
evolucionar en el tiempo hacia la mayor garantia de los derechos que reconoce, aun
cuando este no haya sido el sentido con el que nacieron. Es asi que Avila, teniendo en
mente el analisis que Alexy realiza en relacion a los principios como mandatos de

optimizacion'*>-sobre lo que volveremos, sostiene que:

El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque requiere ser
interpretada y recreada, no da soluciones determinantes sino que da parametros de
comprension; ambigua también porque, en su estructura no tiene hipotesis de hecho
como tampoco determina obligaciones o soluciones. [...] El principio es general
porque rige para todas las personas o colectivos, publicos o privados. Finalmente, es
norma abstracta porque puede iluminar o servir como pardmetro de interpretacion para
cualquier norma juridica y para cualquier situacion factica, carece de concrecion. [...]
Los principios de aplicacion son de caracter general y tienen que leerse en conjunto
para todos y cada uno de los derechos. Los principios sustantivos se refieren al
enunciado y desarrollo de los derechos. Por ejemplo, el principio de igualdad y no
discriminacion (principio de aplicacién) se aplica para los derechos del buen vivir, la
participacion, la proteccién y para todos los derechos (principios sustantivos).4

De ahi que se puede afirmar que la Constitucion del 2008 presenta una doble

dimensién de principios, por una parte los principios de aplicacion que establecen

144 Miguel. Carbonell, “La constitucion en el tiempo: una nota”, en Estudios en homenaje a
don Jorge Fernandez Ruiz. (México: Universidad Auténoma de México, 2005), 108.

145 Robert. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Cuarta Reimpresion de la 2da
edicién. (Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2017), 68 y 119.

148 Avila, Ecuador Estado constitucional, 40-42
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como se deben aplicar los derechos y, por otro lado, los principios sustantivos que se
refieren al contenido de los derechos y que son en donde estos encuentran su contenido.
En el caso de la igualdad y no discriminacion se encuentra recogido en estas dos
dimensiones, al ser un derecho en su mismo el derecho a no ser discriminado, como
en su calidad de principio de aplicacion al constituirse en una guia de aplicacion para

todos los demas derechos.

2.2. El derecho a la igualdad y no discriminacion como derecho y garantia

Es precisamente este principio de igualdad y no discriminacion en su doble
faceta, de aplicacion y sustantivo, que constituye el centro de interés de esta
investigacion. Este principio por su propia naturaleza de tal no siempre ha sido
entendido de igual forma ya que en sus origenes que se trataba de un principio por el
que se exigia igualdad entre iguales, lo cual difiere radicalmente de su actual
significado e implicaciones juridicas.

La igualdad y no discriminacién ha superado su faceta de igualdad formal,
entre iguales, pasando por la comprension de esta como la igualdad de todas las
personas ante la Ley, hasta llegar a la igualdad material. Esta ultima que en palabras
de Boaventura Sousa Santos corresponde al derecho a ser iguales cuando la diferencia
inferioriza y a ser diferentes cuando la igualdad descaracterizal*’. Por lo que a pesar
de no haberse originado con la interpretacion que actualmente se lee el principio de
igualdad y no discriminacion, resulta innegable que actualmente implica el derecho a
que todas las personas tengan igualdad de condiciones para acceder y ejercer derechos,
al tiempo que se reconocen y garantizan sus necesidades diferenciadas.

En esta logica de garantizar nuestros derechos incluso en las diferencias se
observa que la Constitucion presenta una adicion importante en las categorias
sospechosas de discriminaciéon frente a aquellas constantes a mediados del siglo
anterior, incluyéndose®® categorias sospechosas, sin perjuicio de otras distinciones
personales, temporales 0 permanentes que pudieran constituir discriminacion.

Enumeracidn que si bien amplia el abanico de proteccion de derechos y que conforme

147 Frase expresada en varias conferencias y textos por Boaventura Sousa Santos, como “La
reinvencion  del estado 'y el estado  plurinacional’,  (Santa  Cruz,  2007).
http://sgpwe.izt.uam.mx/files/users/uami/lauv/Boaventura_deSouza_Santos_Del_Estado_Plirinacional
.doc.


http://sgpwe.izt.uam.mx/files/users/uami/lauv/Boaventura_deSouza_Santos_Del_Estado_Plirinacional.doc
http://sgpwe.izt.uam.mx/files/users/uami/lauv/Boaventura_deSouza_Santos_Del_Estado_Plirinacional.doc
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refiere Luis Pasara,*® estas enumeraciones no pueden ser consideradas como las
Unicas causas de discriminacion que existen; tampoco significa que “todo tratamiento
juridico diferente es propiamente discriminatorio”;**® cosa que se ha distinguido por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH).

Es decir, que el principio de igualdad y no discriminacion conduce a distinguir
entre trato diferenciado y trato discriminatorio, ' ya que existen hechos que sin ser
discriminatorios conducen necesariamente a realizar diferencias en pro de la igualdad,;
lo que regresa automaticamente al concepto del enunciado de Boaventura al que ya fue
referido. Es asi que la importancia de la delimitacion de las categorias prohibidas
reside en poner bajo sospecha cualquier distincion basada en dichas categorias, para
requerir un escrutinio estricto!® que permita determinar cuando el trato diferenciado
oprime.

Dicho esto, el principio previsto en el numeral 2 del articulo 11 de la
Constitucion de 2008, esto es el principio de igualdad, tiene algunos elementos
importantes que justifica detenernos a analizarlos: (1) es de aplicacién general,
refiriéndose a todas las personas sin distincion alguna; lo cual guarda coherencia con
la naturaleza de principio; (2) no restringe la igualdad a los derechos, sino que ademas
la amplia a los deberes y oportunidades; (3) incluye 19 categorias prohibidas,
reconociendo por un lado la existencia social de discriminacion por las causas
enumeradas, ademas de poner bajo sospecha juridica cualquier distincién que se
genere sobre la base de dichas diferencias; (4) se encuentra prohibida la accion u
omisién discriminatoria sea que sea su objeto o lo tenga tal resultado; (5) constituye
discriminacion, el menoscabo o anulacion del reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos; (6) dispone que la ley sancione toda forma de discriminacion; (7) exige al
estado adoptar medidas de accion afirmativa, estableciendo asi que no solo se vulnera
los derechos cuando el Estado participa activamente de la discriminacion, sino también

cuando no cumple con su obligacion de promover la igualdad real.

148 | uis. Pasara, El uso de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la
administracion de justicia. (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Naciones Unidas,
2008), 80y s.s.

149 |bid., 82.

150 Corte IDH, Opinidn Consultiva 4/84, 19 de enero de 1984.

151 E| escrutifio estricto implica generar un pardmetro mas exigente parametros para la
valoracién de una diferencia cuando esta diferencia tenga como base una de las categorias sospechosas;
es decir, aplicar un test mas estricto que el de la igualdad formal.
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Este principio deberia ser suficiente para que no exista en el ordenamiento
juridico ecuatoriano norma alguna que genere un trato discriminatorio para ninguna
de las categorias prohibidas. Pero la Constitucion va mas alla en su caracter garantista
y ademas de establecer la igualdad como principio, la establece también expresamente
como derecho, incluyéndose como derecho autbnomo asi como transversalizandose en

relacién con varios otros derechos.®?

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 4. Derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion.

Quedando asi establecido, sin lugar a dudas, que la Constitucion del 2008 no
solo reconoce a la igualdad como un derecho, como ya lo hacia la Constitucion de
1998,'%3 sino que ademas deja manifiestamente establecido que la igualdad que se
reconoce y garantiza no solo es la igualdad formal sino también la igualdad material;
que es transversal a otros derechos.

Pero ademés, la norma Constitucional ecuatoriana va mas alla de las
obligaciones a las que se obligé al ratificar la Convencion Americana bajo el principio
pacta sunt servanda'® y reconoce, ademas de la obligatoriedad de los avances
jurisprudenciales de la Corte IDH, la directa e inmediata aplicacién de los derechos
humanos y la obligatoriedad de los informes de los organismos internacionales de

derechos humanos:

Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacion de
las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o
informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o
decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer
clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional.

Siendo esto relevante, tanto mas porque de constituir estos la interpretacién

que mas favorezca al ejercicio de los derechos es la interpretacion que el Ecuador tiene

152 A lo largo de la Constitucion del 2008 se repite la igualdad en el acceso al derecho, como
en el caso de la comunicacién (Art. 16), la cultura (Art. 23), la educacion (Art. 26), entre otros.

153 Bl articulo 23 de la Constitucion de 1998 establecia que: “Sin perjuicio de los derechos
establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera
y garantizara a las personas los siguientes: [...] 3. La igualdad ante la ley. Todas las personas seran
consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion
en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religién, filiacion politica,
posicion econémica, orientacion sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole.”

154 El principio pacta sunt servanda establecido en el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados implica que: “[t]odo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”.
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la obligacion de adoptar, conforme lo prevén los principios de interpretacion de
derechos ya referidos; convirtiéndose esta interpretacion en derecho positivado de
directa e inmediata aplicacion.

Por tanto, el Estado ecuatoriano esta obligado a adaptar su legislacion a las
sentencias, pero también los informes de organismos internacionales que de otra forma
podrian constituir recomendaciones. Entre estos informes, se encuentra la Opinion
Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017 emitida por la Corte

Interamericana, que respecto de la igualdad y no discriminacion manifiesta:

65. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe
gjercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

66. Ahora bien, la Corte recuerda que no toda diferencia de trato serd reputada
discriminatoria, sino s6lo aquella que se base en criterios que no puedan ser
racionalmente apreciados como objetivos y razonables, es decir, cuando no persigue
un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguidol...].1%®

Por lo dicho se puede afirmar que la Constitucion del 2008, en el contexto de
la Opinion Consultiva OC-24/17 no permite ningun trato diferenciado que tenga por
fin o por resultado la discriminacion de una persona en razon de su orientacion sexual,
cuando esta diferencia no se base en criterios que no puedan ser racionalmente
apreciados como objetivos y razonables. En contraposicién admitiéndose una
distincion en caso de que esta tuviera: 1) fin legitimo; y, 2) es proporcional.

De ahi que prima facie resulte ser incompatible desde el punto de vista de
principio y derecho de la igualdad y no discriminacion la existencia de una norma que
expresamente prohibe la discriminacion en razon de la orientacion sexual de la
persona, mientras otras dos expresamente restringen para “parejas de distinto sexo”
(Art. 68). Por lo que deviene evidente que siendo estas distinciones que tienen como
base una categoria sospechosa, su aplicacion deberia pasar por un escrutinio estricto,
que permitan determinar si existen razones por las que se justifique esta diferenciacion
0, como Ya sucedi6 con el matrimonio igualitario, si su existencia debe condicionarse

a una interpretacion, u otra consecuencia juridica.

155 Corte IDH, Opinién Consultiva, OC-24/17, 24 de noviembre de 2017.
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2.3. El derecho a la vida digna, mas alla del derecho a sobrevivir

Las obligaciones del Estado van mas alla que la sola abstencion de violar los
derechos, esto aplica respecto de la igualdad y no discriminacion, asi como también
respecto de todos los derechos, en especial respecto de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. De ahi que se deben tomar acciones tanto para alcanzar la
igualdad material como para garantizar los demas derechos, estableciendo®®® para ello
mecanismos como los Consejos nacionales para la igualdad®™’ cuyas funciones
incluyen la formulacion, transversalizacion, observancia, seguimiento y evaluacion de
politicas publicas relacionadas, entre otros, con las tematicas de género; asi como el
Sistema nacional de inclusion y equidad social;**® estableciendo como obligacion del

Estado que:

Art. 341.- El Estado generard las condiciones para la proteccion integral de sus
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos
en la Constitucién, en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y
priorizara su accién hacia aquellos grupos que requieran consideracién especial por la
persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su
condicidn etaria, de salud o de discapacidad. [...]

Por un lado, la Constitucién de 2008 establece la obligacién de proteger
integralmente los derechos y por otro refiere que tal proteccion debe darse a lo largo
de la vida de sus habitantes, lo cual introduce directamente al derecho a la vida; que se

encuentra reconocida en el articulo 66 de la Constitucion, en los términos que siguen:

1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricién, agua
potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, empleo, descanso y
ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.

No es fortuito que ademas de reconocer la inviolabilidad de la vida como lo
hacia la Constitucion de 1998 se haya avanzado al reconocimiento del derecho a la
vida digna y sus implicaciones tampoco son menores.

El derecho a la vida tradicionalmente ha sido entendido como el derecho a

existir, implicaba la abstencion por parte del Estado de atentar contra la vida, de ahi

156 Seria més correcto utilizar el verbo “transforma” ya que existian varios consejos de derechos
que conforme lo previsto en la disposicion transitoria SEXTA se transforman en este Consejo..

157 Ecuador, Constitucion 1998, Articulo 156.

1%8 Ecuador, Constitucion 1998, Articulo 340.

159 Numeral 1 del Art. 23.
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que a esta inviolabilidad le sigue la afirmacion categdrica que dice que “[n]o hay pena
de muerte”. Pero el derecho a la vida va mucho mas alla del simple hecho de que se
garantice la existencia de las personas. Implica, conforme ha sido reconocido por la
Corte IDH, la garantia de condiciones que permitan a las personas cumplir con su
proyecto de vida. Asi, en la sentencia de fondo dictada en el Caso de los “Nifios de la

Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala la Corte establece:

144. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon del caracter fundamental
del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia,
el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le
impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligacién de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para
gue no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de
impedir que sus agentes atenten contra é1.6

Mientras que en relacion al proyecto de vida la Corte IDH se pronuncia dentro

de la sentencia de reparaciones y costas del Caso Loayza Tamayo, estableciendo que:

147. Por lo que respecta a la reclamacion de dafio al “proyecto de vida”, conviene
manifestar que este concepto ha sido materia de andlisis por parte de la doctrina y la
jurisprudencia recientes. Se trata de una nocion distinta del “dafio emergente” y el
“lucro cesante” [ ...] el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral
de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas
expectativas y acceder a ellas.

148. El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez
se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar
el destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y garantia de
libertad. Dificilmente se podria decir que una persona es verdaderamente libre si
carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacian.
Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su
cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de
un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte.26!

Introduce asi en el afio 1999 el concepto de vida digna y proyecto de vida,
ampliando por tanto la comprension del alcance del articulo 4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que se plasma en el numeral 2 del Art. 66 de la
Constitucidn ecuatoriana. Reconocimiento que obliga a los Estados parte a adecuar su

legislacion para garantizar condiciones que permita a las personas vivir con dignidad.

160 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
Sentencia Fondo, 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 631

161 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Sentencia. Reparaciones y Costas, 27 de
noviembre de 1998.
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No bastando entonces la abstencion por parte del Estado como se entendia en las
primeras jurisprudencias de la Corte IDH, sino ademas incluyendo obligaciones de
hacer para garantizar efectivamente este derecho.

En este contexto se observa que al reconocer el Estado ecuatoriano el derecho
a la vida no solo esta garantizando el derecho a existir, sino que ademas, garantiza el
derecho tener acceso a condiciones de vida que garanticen la dignidad, asi como el
derecho a desarrollar el proyecto de vida en los términos reconocidos por la Corte IDH
en el caso Loayza Tamayo.

En esta misma linea, en la Opinion Consultiva OC-24/17, la Corte manifiesta

sobre la proteccion de las familias diversas:

191. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte no encuentra motivos para desconocer
el vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden establecer por medio de
relaciones afectivas con &nimo de permanencia, que buscan emprender un proyecto de
vida conjunto, tipicamente caracterizado por cooperacion y apoyo mutuo. A juicio de
este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene un vinculo familiar respecto de
otro. No obstante, esta Corte estima que si es obligacion de los Estados reconocer estos
vinculos familiares y protegerlos de acuerdo a la Convencion.

192. Por estas razones, la Corte coincide con su par Europeo en cuanto a que
seria una distincion artificial afirmar que una pareja del mismo sexo no puede gozar
de un vinculo familiar como lo podria hacer una pareja heterosexual[...].16?

Siendo un elemento consustancial al proyecto de vida de las personas el
conformar una familia, los Estados tienen la obligacion de garantizar a todas las
personas, incluidas las personas LGBTIQ+, la posibilidad de desarrollar su proyecto
de vida conformando una familia; y, aunque la Corte no se refiere en especifico a la
conformacién de las familias a que las personas LGBTIQ+ puedan adoptar, no es a la
Corte a quien le corresponde definir el proyecto de vida, sino a cada persona.

Por lo que deviene evidente que respecto de las parejas que desean tener hijos
como parte de su proyecto de vida y que no pueden tenerlos por razones de orden
biolégico o simplemente no desean tener hijos biologicos por ser este su proyecto de
vida, se observa que la Constitucién presenta un trato diferenciado entre las personas
que heterosexuales o bisexuales que tienen una relacion con una persona de sexo
distinto al suyo, frente a aquellas que son homosexuales o que siendo bisexuales tienen
una pareja del mismo sexo. Trato que tiene como base una categoria prohibida

constitucionalmente, como es la orientacion sexual; por lo que juridicamente esta

162 Corte IDH, OC-24/17.
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distincion relativa al proyecto de vida que las personas pueden tener, genera sospecha

y obliga a valorarla a través de un escrutinio estricto.

2.4. El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes

Ademaés del reconocimiento de la familia diversa y del derecho garantia a la
igualdad y no discriminacion y a la vida digna, la Constitucion del 2008 establece un
cumulo de derechos de proteccion relacionados con la familia y sus integrantes; con
especial énfasis en la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Es asi como recoge y eleva a rango constitucional algunas de las normas que
ya se encontraban previstas y ratificadas en la Convencidn sobre los derechos del nifio,
la Constitucion de 1998 y recogidas en el Cdodigo Organico de la Nifiez y la

Adolescencia, estableciendo:

Art. 44.- 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 demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran
derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion
y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en
un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este
entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.

De lo que se desprende que todas las personas que conforman la sociedad
ecuatoriana estamos obligados a asegurar el desarrollo integral y el ejercicio pleno de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; sin distincion alguna. Asi como se
desprende de este articulo la obligacion como sociedad de garantizar estos procesos
que aseguren su desarrollo, tanto en el entorno familiar como fuera de este.

También establece la Constitucion que entre los derechos especificos a los que
tienen derechos nifios, nifias y adolescentes se encuentra el derecho a tener una familia

y disfrutar de la convivencia familiar:

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la
vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcidn. Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y
ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y
recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria [...].
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De igual forma, establece que las y los guaguas son titulares de los derechos
comunes a todo ser humano, ademas de aquellos especificos a su edad,®® enumerando
varios de ellos; asi como estableciendo obligaciones de proteccion que le corresponden
al Estado para garantizar sus derechos.%4

Ademas establece que la igualdad y no discriminacion corresponde a un
derecho-principio. Entre los derechos de la nifiez también se encuentra un principio
especifico sobre cuya base se deben desarrollar todos sus derechos, el principio de
interés superior. Principio que podria resumirse en que todas las personas estan
obligadas a satisfacer en la mayor medida de lo posible los derechos de los nifios nifias
y adolescentes para garantizar su desarrollo integral, en todos los ambitos en que se
desenvuelvan.’® De manera expresa, el Cddigo Organico de la Nifiez y la

Adolescencia explica que:

El interés superior del nifio es un principio que esta 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.

Para apreciar el interés superior se considerard la necesidad de mantener un justo
equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que
mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie
podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio,
nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.1®

Entre los elementos sustanciales que se desprenden de este articulo se
encuentra: (1) la opinién del nifio, nifia o adolescente es esencial para cualquier
decision que verse en torno a sus derechos; (2) puede invocarse en contra de norma
expresa, es decir que si una norma viola sus derechos debe primar la garantia de los
derechos, lo cual es importante considerando que es un principio establecido previo a
la Constitucion de 2008; (3) se encuentra constituido por el justo equilibrio entre sus
derechos y obligaciones; (4) las acciones que se realicen para garantizar sus derechos
deben ser las que mejor convengan a la garantia y proteccion de todos sus derechos; y,
(5) prevalece frente a otros principios como el de interculturalidad e incluso frente a

los derechos de las demas personas.

163 CRE Art. 44.

164 CRE Art. 46

185 En la Observacion General No. 14, el Comité de los derechos del nifio se pronuncia sobre
la necesidad de que el interés superior sea una consideracién primordial.

166 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia-CONA. Articulo 11
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Prima facie queda claro que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
prevalecen sobre los derechos de las demés personas; pero de ello no se puede inferir
que el derecho de los nifios a tener una familia se encuentre contrapuesto con el
derecho de las parejas LGBTIQ+ a formar una familia. La aplicacion de este principio
no siempre es facil. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes que por diversas
razones terminan en casas de acogida, todos ellos vienen de realidades en que sus
derechos de una u otra forma han sido vulnerados. Encontrandose en estos espacios de
proteccion temporal hasta poder reinsertarse nuevamente en sus hogares o en nuevas
familias adoptantes; proceso que enfrenta multiples dificultades por las que el derecho
de estos nifios como el de tener una familia no siempre se logra garantizar. Es asi que
a 2018 alrededor de 3000 nifios vivian en casas hogares'®’1%8 y que en a junio de 2021
hayan aumentado un 102% el ingreso a albergues.'%®

En el caso de la adopcién, es decir, el derecho de aquellos nifios, nifias o
adolescentes que no tienen una familia a que se les asigne una familia “idonea,
permanente y definitiva”!’® para que se declare judicialmente la adopcion, existen
requisitos previos. En la fase administrativa previa,’* ademas de estudiar la situacion
de la persona que va a adoptarse, se debe declarar la idoneidad de los candidatos

adoptantes. Idoneidad sobre la que De La Iglesia dice:

La idoneidad de los adoptantes, no es un concepto estatico sino dinamico y relacional,
pues ha de ponerse en relacion a una concreta familia con un concreto menor por lo
que dependiendo de las peculiaridades del nifio habra solicitantes que por sus
caracteristicas, circunstancias y capacidades seran adecuados y otros que no.!"

167 El Comercio. Alrededor de 3 000 nifios viven en casas hogares en Ecuador, 1 de junio de
2018. https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-ninos-hogar-guayaquil-leninmoreno.html

168 Se debe aclarar que no todos los y las nifias, nifios y adolescentes que se encuentran en casas
hogares se encuentran en condicion de adoptabilidad, ya que para ello se deben seguir procesos previos;
sin embargo, si da una medida del nimero de nifios, nifias y adolescentes que viven sin una familia en
el Ecuador, sea porque encontrarse en situacién de orfandad o porque han sido retirados de su familia
de origen por no prestar esta la garantia para la proteccién de sus derechos y no existen familiares bajo
cuidado puedan quedar los nifios y nifias en garantia de su interés superior.

169 El Universo. En Ecuador aumentd un 102 % el ingreso de menores a casas de acogida
durante la pandemia del COVID-19. Maltrato, abusos y abandono, entre las causas, 24 de julio de
2021. https://www.eluniverso.com/noticias/ecuador/mas-ninos-entraron-a-albergues-durante-la-
pandemia-del-covid-19-en-ecuador-nota/

170 Ecuador, CONA, Articulo 151.

111 Ecuador, CONA, Articulo 165.

172 Marfa Isabel. De La Iglesia, La idoneidad de los adoptantes. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario Nam. 736. Espafa: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Marzo 2013.


https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-ninos-hogar-guayaquil-leninmoreno.html
https://www.eluniverso.com/noticias/ecuador/mas-ninos-entraron-a-albergues-durante-la-pandemia-del-covid-19-en-ecuador-nota/
https://www.eluniverso.com/noticias/ecuador/mas-ninos-entraron-a-albergues-durante-la-pandemia-del-covid-19-en-ecuador-nota/
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En consecuencia de esto, la valoracion de idoneidad no se puede dar en
abstracto. Asi lo establece el Manual para la valoracion de la idoneidad en adopcion

internacional, que sefala:

Por otra parte, podemos preguntarnos, errbneamente, si las personas que estamos
evaluando podran llegar a ser buenos padres, en abstracto. Sin embargo, no es “un nifio
cualquiera” el que se va a incorporar a una familia, sino que se trata de un menor
singular y concreto, con una historia de abandono o de trato inadecuado. De modo que
para acometer adecuadamente la valoracion de la idoneidad, debemos saber para quién,
es decir, para qué tipo de nifio (edad, origen cultural, historia, etc.), estamos
considerando adecuados a los solicitantes.*”

Dicho esto, resulta evidente que si la valoracion que debe realizarse de los
adoptantes, no se puede limitar a evaluar las habilidades parentales potenciales de
determinadas personas, ya que se requiere conocerlas en relacién con los retos y
necesidades que presenta el adoptante ;Como se puede determinar en abstracto que
personas con determinadas caracteristicas no son idéneas para adoptar nifios, nifias y
adolescentes?

El miedo y el perjuicio son moviles sumamente potentes, pero no son causas
justificables para limitar proyectos de vida, mucho menos para eliminar la posibilidad
de que un nifio, nifia 0 adolescente pueda ejercer su derecho a vivir en una familia en
lugar de en una casa de acogida.

Resulta interesante en este aspecto analizar si es que existe evidencia cientifica
que lleve a concluir que de manera general la orientacion sexual o la identidad de
género de una pareja LGBTIQ+ pueda contraponerse con el principio del interés
superior de los nifios. En este sentido, se observa que la recopilacion de estudios sobre
el bienestar hijos/as de progenitores homoparentales realizada por la Universidad de
Cornelle refiere a que de los 79 estudios analizados “75 concluyeron que los hijos/as
de progenitores gays o lesbianas no obtienen peores resultados que otros nifios/as” "
También se establece que los 4 estudios que sostienen la diferencia en el resultado
tienen el mismo problema, esto es, que la mayor parte de las personas que formaron

parte del estudio nacieron en una familia con padre y madre, en la que con

173 Juan. Casililla, Fernando Bermejo y Asuncion Romero, Manual para la valoracion de la
idoneidad en adopcidn internacional. (Madrid: Comunidad de Madrid, 2008), 23.

174 Cornelle. What does the scholarly research say about the well-being of children with gay
or leshian parents? (¢ Qué dicen las investigaciones sobre el bienestar de nifios/as con progenitores/as
gays o leshianas?). https://whatweknow.inequality.cornell.edu/topics/Igbt-equality/what-does-the-
scholarly-research-say-about-the-wellbeing-of-children-with-gay-or-lesbian-parents/ Revisado el 17 de
Agosto de 2019. La traduccidn me pertenece.


https://whatweknow.inequality.cornell.edu/topics/lgbt-equality/what-does-the-scholarly-research-say-about-the-wellbeing-of-children-with-gay-or-lesbian-parents/
https://whatweknow.inequality.cornell.edu/topics/lgbt-equality/what-does-the-scholarly-research-say-about-the-wellbeing-of-children-with-gay-or-lesbian-parents/
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posterioridad uno de los progenitores “sali¢ del closet”. Es decir, que se encontraron
diferencias en los resultados de la crianza Unicamente en aquellos casos en que se
utiliz6 como sujetos de estudios familias en las que la identidad sexual del progenitor
se convirtié en un elemento disruptivo y no de familias que en realidad fueron criadas
por progenitores del mismo sexo0.”

En el mismo sentido, el Diario Médico de Australia establece que las
investigaciones dicen que existe un consenso respecto a que “las y los nifios criados
en familias del mismo sexo les va igual de bien emocional, social y educativamente
que a aquellos criados por progenitores heterosexuales.”’

Luego de referirse a los resultados de la Universidad de Columbia, la
Asociacion Sociologica Americanay el Instituto Australiano de Estudios de la Familia
quienes en base a la revision de los estudios y sus propias investigaciones sobre el
tema, concuerdan con la conclusion a la que arriba Cornelle, y sostienen que: (1) los
procesos familiares importan mas que las estructuras familiares; esto es que importa
mas la calidad en la crianza que la forma en la que se encuentra conformada la familia;
Y, (2) que los nifios, nifias y adolescentes se ven afectados emocionalmente cuando sus
familias son expuestas a homofobia, discriminacion, prejuicio y estigma social, pero
les va mejor en comunidades que tienen actitudes de aceptacion.t’’

En consecuencia de lo dicho, y mas considerando que sobre el 10 por ciento!’®
de las personas LGBTIQ+ tienen hijos en el Ecuador, es evidente que no existe
fundamento para establecer que en abstracto el interés superior de un nifio, nifia o
adolescente se va a ver afectado por el hecho de tener las personas a las que se encarga
su cuidado una relacion homosexual. Tanto més que a esa misma persona homosexual
0 bisexual el Estado si pudiera encargarle el cuidado de esos guaguas mientras esté
soltero/a o tenga una pareja del sexo contrario, resulta contradictorio con el fin que
buscaria presuntamente proteger. Tanto mas que tal prohibicion no existia en el
ordenamiento ecuatoriano antes de la Constitucion del 2008.

175 |bid.

176 Ken W. Knigh, y otros. The kids are OK: it is discimination not same sex parents that harm
children. (Los nifios estan bien: es la discriminacién, no los progenitores del mismo sexo, lo que hace
dafio a las y los nifios), (ElI Diario Médico de Australia (The Medical Journal of Australia, 2017).
Disponible en https://www.mja.com.au/system/files/issues/207_09/10.5694mjal7.00943.pdf Revisado
el 18 de agosto de 2019.

17 1bid.

178 \/er supra.


https://www.mja.com.au/system/files/issues/207_09/10.5694mja17.00943.pdf
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A pesar de ser una norma perfectible, la Constitucion del 2008 en su
integralidad es una norma altamente garante de derechos, que reconoce por un lado los
avances desarrollados en el ambito internacional respecto de los distintos derechos que
reconoce, pero que ademas no se limita a ello. Prevé asi una constitucion de principios
que obliga a avanzar hacia interpretaciones mas progresistas conforme se presentan
nuevas realidades y no solo aplicando directa e inmediatamente la norma
constitucional, sino inclusive transformando en obligaciones de directa e inmediata
aplicacion a las sentencias e inclusive informes internacionales de derechos humanos.

Pero a pesar de lo progresivo que es su articulado respecto del reconocimiento,
garantia y aplicacion de los derechos humanos, se observa que incluye contradicciones
que parecieran ser incompatibles con el sentido garantista de la Constitucion, que
restringen y limitan el ejercicio de derechos sin que se encuentre verdaderamente un
justificativo que lleve a encontrar alguna razonabilidad en tales restricciones; por lo

que resulta necesario realizar un andlisis doctrinario mas profundo.
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Capitulo tercero
¢, Distincion o discriminacion? Tensiones constitucionales en relacion

al derecho a formar una familia en el Ecuador

El proceso constituyente ecuatoriano que culmind con la Constitucion de 2008
fue el producto de discusiones publicas y procesos participativos y de debate tanto a
lo interno como a lo externo de la Asamblea Constituyente; pero es también innegable
que esta discusién no viabiliz6 un anélisis a profundidad de los maltiples temas que se
abordaron, lo cual permiti6 que las decisiones se den en bloque. Es asi que tanto en la
Asamblea como en aprobacion del soberano a través del proceso de referéndum, lo
que se aprobd fue un conjunto de articulados y lo que en lineas generales estos
representaban.

Es asi que en torno al derecho a la familia en el primer debate se discutié de
manera conjunta los derechos de la familia y de los grupos de atencion prioritaria,*’
esto es, un total de 24 articulos; mientras que en el segundo debate se conocid, ademas
de los ya sefialados, los derechos colectivos, movilidad humana, derecho al ambiente
sano, derechos culturales y de los consumidores. Es innegable que no existié discusion
individual de cada uno de los 444 articulos aprobados. Por lo que aun obviando los
problemas que se denunciaron durante el proceso de aprobacién del texto final del
proyecto de Constitucion,*®® resulta evidente que el debate se giré en torno a los
sentidos generales de lo que se estaba aprobando méas que del texto de cada uno de sus
articulos. De igual forma, la aprobacion se dio mediante Referéndum con una Unica
papeleta en la que se preguntd: “;Aprueba usted el texto de la Nueva Constitucion

Politica de la Republica elaborado por la Asamblea Constituyente?”.18!

179 1bid.

180 Sobre este punto me parece importante solamente referirme al discurso con el que Alberto
Acosta renuncié a la presidencia de la Asamblea por las presiones que recibid frente a que se cumplan
los plazos previstos, por sobre la discusion de contenidos. En el discurso de renuncia dijo: “Esta
disposicion y posicion personal, de no sacrificar el debate por la premura del plazo, no es compartida
en sus alcances y con lo que ello significa en tiempos, por la mayoria de la ctpula de Acuerdo Pais,
movimiento al cual pertenezco y al que reafirmo mi adscripcion. Desde alli, al retirarme de facto su
apoyo, me solicitaron dar paso a otra direccion que apresure la aprobacion de los textos para cumplir
con la fecha tope del 26 de julio.”
http://ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=81162&umt=a
Iberto_acosta_constitucion_practicamente_lista, revisado el 14 de agosto de 2019.

181 Mauricio. Ledn, Buen vivir en el Ecuador, del concepto a la medicion. (Quito: INEC, 2015)
20.


http://ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=81162&umt=alberto_acosta_constitucion_practicamente_lista
http://ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=81162&umt=alberto_acosta_constitucion_practicamente_lista
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La norma constitucional entr6é en vigencia habiendo cumplido los requisitos
formales para el efecto, recibiendo el 63.93% de los votos favorables [81.72% de los
votos validos];*8? lo que significa que desde el punto de la validez formal, es
innegablemente valida. Sin embargo, al haber sido aprobada como un conjunto y no
articulo por articulo, se puede afirmar que la voluntad del soberano no se manifesto
expresamente a favor de todos y cada uno de los articulos que la conformaban sino de

su sentido general; un espiritu'8® si se quiere, construido desde su preambulo:

Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la
naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay;

Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las
colectividades;

Un pais democratico, comprometido con la integracion latinoamericana —suefio de
Bolivar y Alfaro-, la paz y la solidaridad con todos los pueblos de la tierra®8

Predmbulo por el cual se define al Estado ecuatoriano como un “Estado
constitucional de derechos y justicia”, marca el paso definitivo del estado de derecho
a un “estado Constitucional de derechos y justicia”, o en palabras de Atienza del
“Estado legislativo” al “Estado constitucional! en el que ademas se deja establecida
la primacia de los derechos y la justicia. Se relativiza asi la importancia de la Ley frente
a la Constitucion, adquiriendo en consecuencia relevancia sustancial la argumentacion

juridica.'8® Atienza explica que:

Por Estado constitucional, como es obvio, no se entiende simplemente el Estado en el
que esta vigente una Constitucion, sino el Estado en el que la Constitucién (que no
puede no serlo en sentido formal: no puede no haber un texto constitucional) contiene:
a) un principio dindmico del sistema juridico politico, o sea la distribucion formal del
poder entre los diversos érganos estatales (vid. Aguild, 2001); b) ciertos derechos
fundamentales que limitan o condiciona (también en cuanto al contenido) la

182 | bid.

183 Hugo Barber va mas alla y con una mirada ecléctica refiere a una mezcla entre proyecto
politico y baréometro de popularidad del presidente Correa: “Curiosamente, pocos de los que querian
contrarrestar el argumento de que se votaba a favor o en contra de Correa, trataron de demostrar que el
voto era el resultado de un analisis concienzudo del texto constitucional por parte de los electores.
Incluso el Presidente advirtié que no era necesario el penoso esfuerzo de leer un texto tan poco amigable,
sino gque bastaba con conocer cual era el proyecto que dicho texto promocionaba. A pesar de esto, los
partidarios del Si trataron de crear esa ficcion repartiendo profusamente un librito de bolsillo para que
los ciudadanos ocupen la totalidad de su tiempo libre en estudiar la nueva Carta Magna.

Seamos eclécticos y démosle parte de la razén a los que creen que el triunfo se debe a Correa
y parte a los que piensan que es un triunfo del proyecto. Al fin y al cabo, ambos términos estan
indisolublemente unidos. S6lo que Correa cuando habla es claro y el proyecto no lo es tanto”. Hugo.
Barber, Los convidados de piedra. El referéndum y sus resultados. En La tendencia, revista de andlisis
politico. No. 8. (Quito, Octubre/Noviembre 2008.)

184 CRE

185 Se debe aclarar que la Constitucion de 1998 el Ecuador era ya un Estado constitucional,
aungue persistian los detractores de la directa e inmediata aplicacién de la Constitucion (adn hoy).

186 Manuel. Atienza, El derecho como argumentacion. (Barcelona: Ariel, 2006).
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produccién, la interpretacion y la aplicacion del Derecho, y ¢) mecanismos de control

de la constitucionalidad de las leyes. Como consecuencia, el poder del legislador (y el

de cualquier érgano estatal) es un poder limitado y que tienen que justificarse en forma
mucho més exigente. No basta con la referencia a la autoridad (al 6rgano competente)

y a ciertos procedimientos, sino que se requiere también (siempre) un control en cuanto

al contenido. El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea

justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica.®’

Es decir, que existe una exigencia de razonabilidad de las decisiones de los
poderes publicos, dado que es necesario conocer las razones de la decision, asi como
de la existencia misma de las normas. Esto enfrenta a la pregunta de si esta
razonabilidad se exige solamente a las normas secundarias o0 también a las normas
constitucionales. O en otras palabras, si la norma constitucional, a diferencia de las
normas secundarias, requiere correccion materia o basta con su validez formal;
teniendo en cuenta la razonabilidad se encuentra intimamente ligada al principio de

integralidad recogido en el articulo 427 de la norma constitucional ecuatoriana.*®

1. El bloque de -constitucionalidad como condicionante de la validez

intraconstitucional

Desde una visibn meramente jus positivista, para la validez de las normas
bastara verificar la competencia del 6rgano que la emitié y el cumplimiento de proceso

para su expedicion, como sostiene Kelsen desde la teoria pura del derecho:

Una norma juridica es valida si ha sido creada de una manera particular, es decir, segin
reglas determinadas y de acuerdo con un método especifico. El Unico derecho valido
es el derecho positivo, el que ha sido “puesto”. Su positividad reside en el hecho de
gue proviene necesariamente de un acto creador y es asi independiente de la moral y
de todo otro sistema normativo analogo.'®

Bobbio establecid tres operaciones para determinar si la norma es valida:**° (1)
Determinar si la autoridad que la promulgé tenia el poder legitimo para expedir normas
juridicas; (2) Comprobar si no ha sido derogada; (3) Comprobar que no sea

incompatible con otras normas del sistema, particularmente con una norma

187 1bid., 17.

188 CRE. “Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de
acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.”

189 Kelsen, Teorfa pura del derecho, 112.

190 Norberto. Bobbio, Teoria General del Derecho, (Bogota: Editorial Temis, 1999).
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jerarquicamente superior o posterior. La primera y segunda operacion son sencillas: se
ha dicho ya que la Constitucion se aprobo a través de un proceso de referéndum al
soberano y no ha sido derogada; pero en un sistema constitucional de derechos y
justicia la tercera parece ser bastante mas compleja.

En un sistema constitucional en el que se reconoce como parte del blogque de
constitucionalidad no solo las normas positivadas en la constitucién, sino ademas
aquellas que constaren en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
sumado esto a los principios de interpretacion como el principio evolutivo y de
clausula abierta, no se puede limitarse a establecer la jerarquia constitucional como
pardmetro para sostener la validez de las normas. Es asi que cualquier anélisis sobre
validez debe partir por reconocer que dentro de la Constitucion de 2008 también existe
una jerarquia normativa marcada por el bloque de constitucionalidad. Para Prieto

Sanchis:

El rasgo de la supremacia parece incluso tautoldgico con las ideas de fundamentalidad
e importancia: si pretendemos que los derechos expresan no cualquier exigencia
moral, sino precisamente las mas importantes frente a la comunidad politica, parece
I6gico postular su prevalencia en caso de conflicto con cualquier otro bien valor que
haya decidido tutelar dicha comunidad.*

Sobre estos valores sostiene Bachof que “[1] a estabilidad de una Constitucion
depende, ante todo, de en qué medida es capaz de satisfacer su funcién integradora
respecto de la comunidad constituida por ella”.!% Esto es precisamente lo que buscan
los principios de aplicabilidad directa y de clausula abierta, por los que se permean los
avances en materia de derechos humanos hacia todo el ordenamiento juridico. Sobre

esto Montafa agrega:

La diferencia entre el constitucionalismo anterior y el contemporaneo es entonces el
reconocimiento del caracter normativo directo de estos principios que se caracteriza,
entonces porgue las constituciones actuales estan construidas a partir de principios y
valores.

Esto, por supuesto, tiene importantes consecuencias respecto de la estructura
de las fuentes del derecho porque implican un cercenamiento importante de la
discrecionalidad del legislador en la creacion del derecho. [..] [E]n el
constitucionalismo contemporaneo, por el contrario, el sistema encuentra respuesta en
la interpretacion y aplicacion de los principios [...].1%

191 Luis. Prieto Sanchis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial. (Lima: Palestra Editores, 2007), 32.

192 Otto. Bachof, ¢Normas Constitucionales inconstitucionales?, (Lima: Palestra, 2010), 27.

198 Juan. Montafia, Teoria utépica de las fuentes de derecho ecuatoriano. (Quito: Corte
Constitucional de Ecuador y Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012).
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Montafia ademas, respecto a la incorporacion automatica y reconocimiento de
la supremacia del derecho internacional en relacion a las normas internas previsto en

la Constitucion de 2008 sostiene que:

Hasta tal punto llega esta transformacion en la jerarquia de las fuentes del derecho, que
en muchas constituciones las normas internacionales sobre derechos humanos -
establecidas convencionalmente y ratificadas por cada uno de los Estados- poseen una
jerarquia superior al resto del ordenamiento, mediante su inclusion en lo que la
doctrina local denomina blogue de constitucionalidad.'**

Respecto de lo cual Montafa considera que la innovacién mas significativa es
el “caracter no taxativo ni jerarquico” de las declaraciones de derecho, a las que se
incorpora una “clausula abierta que permite dar una proteccion reforzada a situaciones
juridicamente relevantes, presentes o futuras% aun cuando no hubieren sido incluidas
en la enumeracion constitucional.

Lo dicho lleva automéaticamente a pensar en el planteamiento del derecho ddctil
de Zagrebelsky y la “pulverizacion del derecho legislativo™® en el que no existe un
“fmico y centralizado proceso normativo”.*®” Concepcion del derecho que en términos
de Prieto Sanchis podria sintetizarse en dos palabras: “constitucionalismo de

principios”,'*® agregando a esto la aproximacion orientativa que Alexy ofrece:

Valor en vez de norma; ponderacién en vez de subsuncidn; omnipresencia de la
Constitucion en vez de independencia del Derecho ordinario; omnipotencia judicial
apoyada en la Constitucion en lugar de autonomia del legislador democratico dentro
del marco de la Constitucion.'®

194 Ibid., 58.

195 Ibid., 62.

19 Gustavo. Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. (Espafia: Editorial Trotta,
1995), 37.

197 Ibid., 39.

198 uis. Prieto Sanchis, El constitucionalismo de principios, ¢entre el positivismo y el
iusnaturalismo? (A propésito de “El Derecho diictil” de Gustavo Zagrebelsky). En Anuario de filosofia
del derecho XIII. (Universidad Castilla la Mancha, 1996), 123-158.

199 |bid., 125-126.
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La Constitucion del 2008 evidencia esta ductilidad en al menos 4 aspectos de
ella: (1) el reconocimiento del pluralismo juridico,® (2) el derecho a la resistencia;?
(3) la directa e inmediata aplicacion de los derechos y garantias;?®? y, (4) la

interpretacion evolutiva y sistematica y la clausula abierta;?%®

ademas de las garantias
constitucionales previstas para hacer efectivos los derechos.

Ahora bien, se puede decir que Prieto Sanchis encuentra un punto de conexion,
si se quiere, entre el positivismo y el derecho principalistas sefialando que los
principios constitucionales no plantean los problemas que presentaban los “viejos

principios generales del derecho” argumentando que:

La diferencia estriba en lo siguiente: los principios generales del Derecho son, por
definicion normas implicitas 0 normas que se obtienen a partir de otras normas segln
“un procedimiento 16gicamente arbitrario (R. Guastini, 1986. Pp.173 ss.), mientras que
los principios constitucionales son o suelen ser normas explicitas, esto es, el
significado de enunciados lingtiisticos.?*

20 CRE, art. 171: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro
de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaradn normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad.
La ley establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccién ordinaria.”

201 CRE, art. 98: “Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia
frente a acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que
vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos
derechos.”

202 CRE, art. 11: “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 3.
Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.”

208 CRE, art. 11: “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...]

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion que més favorezcan su efectiva
vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizaré las condiciones necesarias para
su pleno reconocimiento y ejercicio.

Seré inconstitucional cualquier accién u omisién de carécter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.”

204 prieto Sanchis, El constitucionalismo de principios,130.
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Como sucede en el caso ecuatoriano con el principio de igualdad y no
discriminacion, respecto del cual, a més de enunciarse el principio (Art. 11. 2 CRE)
enumera caracteristicas personales sobre la base de la cual se prohibe la
discriminacion, establece que sera sancionada la discriminacion de conformidad con
la ley, ademas de disponer la adopcion de medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad material. Asi también concluye Prieto Sanchis, luego de
referirse a los cuatro principales criterios que suelen formularse en la distincion entre

regla y principios segln Zagrebelsky,?* que:

[P]arece evidente que la estructura tradicional de la norma juridica, donde un supuesto
de hecho mejor o peor delimitado se enlaza mediante el nexo deontolégico a una
consecuencia juridica también clara, resulta inadecuada para dar cuenta de buena parte
de las normas constitucionales. [...]

En la medida en que los principios ya no son pura retérica constitucional, sino normas
juridicas en sentido estricto, la idea de que la norma es un enunciado que conecta un
supuesto de hecho con una consecuencia juridica a través de una copula de deber ser
parece que requiere ser revisada; al igual que ha de revisarse la tesis de que toda
contradiccion normativa ha de saldarse o bien con la pérdida de validez de las normas,
o bien concibiendo que una de ellas opera siempre como excepcion de la otra.2%

Esto ya que una constitucion principalista conduce necesariamente a una

constitucion de consensos?®’ en la que existiendo distintas concepciones de justicia y

205 Tbid. “a) La cualidad de “todo o nada” que se predica de las reglas, frente al “peso”
importancia relativa de los principios: si una regla es aplicable, resuelve el caso y, sin no resuelve el
caso, es que no resulta en modo alguno aplicable; en cambio, los principios ofrecen pautas u
orientaciones no concluyentes, que deben conjugarse con otras normas o principios (ibidem, p. 199)

b) El caracter cerrado de las reglas y abierto de los principios o, lo que es lo mismo, la ausencia
en estos ultimos de un verdadero “supuesto de hecho”: en las reglas podemos conocer a priori los casos
en que procede su aplicaciény, por tanto, también sus excepciones, lo que resulta imposible en presencia
de un principio (ibidem, p. 169).

c) La idea de que las reglas s6lo admiten un cumplimiento pleno, mientras que los principios
son mandatos de optimizacion que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible: “Mientras
que el criterio que preside las primeras es la oposicion cualitativa verdadero-falso, todo-nada, el que
preside las segundas es una progresion cuantitativa desde lo menos a lo més apropiado, desde lo menos
a lo mas oportuno...” (ibidem, p. 194).

d) Finalmente, la tesis segun la cual el conflicto entre reglas se resuelve o bien mediante la
declaracién de invalidez de una de ellas, o bien concibiendo una como excepcion de la otra, mientras
gue en un conflicto entre principios requiere ponderacion, esto es, supone el triunfo de uno de ellos,
pero sélo para el caso concreto (ibidem, p. 197)”, 132.

208 |bid., 133-134.

207 Zagrebelsky, En El derecho ductil. Ley, derechos, justicia., establece que: “La Constitucién
pluralista presenta la estructura de un pacto en el que cada una de las partes implicadas introduce
aquellos principios que se corresponden con sus ideales de justicia. De este modo, dichos principios
vienen rescatados del &mbito de lo prejuridico e insertados plenamente como tales en el derecho. Esta
operacion es un elemento tan relevante para las concepciones juridicas que constituye incluso la
condicidn de éxito de la propia obra constituyente como obra de todos y no como imposicién unilateral
de una parte sobre otra. Es, por tanto -contrariamente a lo que afirman los partidarios de soluciones
constitucionales simples, no de compromiso- un signo de fuerza y no de debilidad de la Constitucion
por cuento amplia sus fundamentos consensuales.”, 97.



89

distintas fuentes del derecho, estas se cohesionan en los principios en ella establecidos
y su interpretacion razonable. Cosa que a decir de Zagrebelsky “reintroduce el tema
de la equidad en el derecho”;?® y es de esta equidad, como exigencia de razonabilidad,
que deviene el aumento en la importancia de la argumentacion juridica como medio
para explicar las razones de las decisiones; asi como las interpretaciones de las reglas
que permiten que se ajuste de mejor forma al principio constitucional consensuado.

El derecho constitucional ecuatoriano obliga a reconocer la importancia de los
actores sociales, de las dindmicas de la sociedad, de las necesidades de proteccion.
Llama a aterrizar el derecho en la sociedad para poder entender condiciones esenciales
de la norma como la validez y la eficacia. Obliga a ver al derecho como una ciencia
interdisciplinaria®® que pone en evidencia un interés opuesto a una voluntad de
racionalizacion de la produccion legislativa, al explicitar las decisiones sociales e
individuales y su influencia en los discursos y préacticas juridicas;?*° lo cual permite
reconocer la verdadera caracteristica del ordenamiento juridico: un contrato social en
continua renegociacion, que conecta con la necesidad de explicitar continuamente este
poder y permitir su fluidez; ademéas de explicitar el caracter moral -basado en la
justicia- que debe tener la norma. Esto dado que, en palabras de Alexy “cuando se
traspasa un determinado umbral de injusticia, las normas aisladas de un sistema
juridico pierden el caracter juridico”.?!!

Posicion con la que concuerda Pérez Lufio y que lleva a observar “la necesidad
de que lo legal se identificara con lo justo”,?!? con quien concuerda la mirada del
tratadista Gustav Radbruch, a cuyo juicio “no bastaria la mera positividad para que
una norma fuese considerada juridica”, dando paso asi al objetivismo ético y juridico,
en que el factor variable es la “naturaleza de las cosas” su sentido mutable e
historico.?™

Es asi que Lufio plantea que para llenar de contenidos al derecho natural deben
existir estudios “de caracter 16gico, socioldgico e historico”, asi como para establecer

sus orientaciones y criterios de valoracion del derecho positivo.?'* Punto en el que

208 |bid., 138.

209 Frangois. Ost, y Michael Van De Kerchove, Elementos para una teoria critica del derecho,
Primera Edificién en Castellano. (Bogotéa D.C., Colombia: Unilibros, 2001), 35y s.s.

210 |bid., 49.

211 Robert. Alexy, El concepto y la validez del derecho. (Barcelona: Gedisa, 1994), 34.

212 Antonio Enrique. Pérez Lufio, Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica., Tercera Edicion. (Espafia: Editorial Tecnos, 2004).

213 |bid., 78-79.

214 |bid., 79.
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confluiria la validez con la existencia juridica, en calidad de equivalentes; cosa que
refiere a la eficacia de la norma?'® entendida como “la fuerza o capacidad para producir
efectos juridicos”.?t® Criterios de valoracion a los que sumaria los criterios de validez,
ya gque una norma perderia todo sentido de existencia si no resiste la légica, las
relaciones sociales y su sentido historico.

Asi Carlos Maria Carcova refiere a la validez de la norma como una
construccion discursiva y afirma que “[a]l garantizar formas generalizadas de
participacion de la ciudadania en el discurso publico, las decisiones se dotan de validez
formal pero también de validez racional/material”.?!’ Siendo asi que el
cuestionamiento de la validez de una norma que ha cumplido con las condiciones
formales y de contenido, resulta no solo viable sino necesario en el contexto de un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, cuando esta norma valida no responde
adecuadamente a los principios de la sociedad en la que se expidio.

Asi Bachof, analizando la relacion entre la constitucion y el derecho
metapositivo; esto es, la relacion “juridico-material” de la validez de la Constitucion
en relacion a las normas del derecho metapositivo y aproximandonos a una

interpretacion evolutiva, dice que:

A la validez de una Constitucion pertenece su legitimidad bajo dos especies:
positividad en el sentido de su “existencia como plan y expresion de un poder eficaz”
y obligatoriedad en el sentido de la obligacion de los sometidos a las normas juridicas.
Esta obligatoriedad persiste solo en la medida en que el legislador tome en
consideracion los “principios constitutivos de cada orden juridico”, especialmente si
hace esfuerzos hacia la justicia y evita las normas arbitrarias. Sin embargo, esa
obligatoriedad solo persiste en adelante —y en esto me aparto de la anterior distincion
de E. VON HIPPEL— Si el legislador observa los mandatos fundamentales de las
leyes morales reconocidas por la comunidad juridica, posiblemente diferentes segln
el tiempo y el lugar o, al menos, si aquéllos no resultan rechazados conscientemente.?'8

Se observa asi que el tema de las leyes morales aparece reiteradamente y esto
no es menor ni fortuito; estas leyes morales que podrian resumirse el jus cogens
encuentran su razon de ser, su necesidad de existencia si se quiere, en la Segunda
Guerra Mundial y en los horrores que se cometieron en aplicacion de normas

validamente expedidas y vigentes. Es decir, son un punto de quiebre fundamental para

215 «...] una ley que cae en desuso o que encuentra frente a si una costumbre contraria sera
una norma valida pero ineficaz, existira en la dimensién normativa, pero no en la dimensién empirica”
Ibid., 92.

216 |hid., 83.

27 |bid., 231

218 Bachof, “;Normas Constitucionales inconstitucionales?”, 61-62.
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el derecho y en especial para la justicia, un punto de quiebre que obliga a entender los
ordenamientos juridicos més alla de su validez formal.

En su estudio Bachof analiza varias posibilidades en torno a la invalidez -a la
que se refiere indistintamente como inconstitucionalidad- de normas constitucionales,
entre estas: (1) la inconstitucionalidad de normas constitucionales ilegales, (2) de las
leyes de reforma constitucional, (3) de normas constitucionales por contradiccion de
normas constitucionales de rango superior, (4) a través de “mutacion de la naturaleza”
de las normas constitucionales; invalidez sin decision expresa, y (5) por la infraccién
del derecho constitucional metapositivo positivado.?'°

La inconstitucionalidad de normas constitucionales por contradiccién con otras
normas constitucionales obliga a reconocer -como se ha hecho con el blogue de
constitucionalidad- el rango superior de unas normas constitucionales frente a otras.

Respecto de esta posible contradiccion Bachof sefiala:

Esta cuestion puede parecer paraddjica a primera vista ya que una norma
constitucional evidentemente no puede contravenirse a si misma. Sin embargo,
pudiera suceder que una norma constitucional de caracter secundario, en particular,
una norma constitucional exclusivamente formal, contravenga una disposicion
constitucional fundamental de caracter material, lo que ha recibido, de hecho, la
atencion de reconocidos tedricos de la Constitucion como KRUGER y GIESE, que
han reconocido la posibilidad de que una norma constitucional de rango inferior por
una contradiccion tal sea inconstitucional e invalida®®.

Sin embargo, luego de analizar el caso propuesto por Kriger, llega a sus
propias conclusiones, sobre las que establece:

En tanto el constituyente opera autbnomamente, aprobando normas que pueden bien
no constituir la plasmacién juridico-positiva de un derecho metapositivo, sino ser solo
la expresion de la libre voluntad del poder constituyente, éste puede admitir, en base
a su misma autonomia, excepciones al derecho positivo aprobado [...] ya que estos
contenidos son también expresion de una aprobacion auténoma. [..] Si el
constituyente se decide en favor de una determinada regulacién, ese acto se percibe
necesariamente como la expresién auténtica. Por lo tanto, o bien esa regla se encuentra
en consonancia con los principios fundamentales de la Constitucion o bien la ha
considerado como una excepcion, desviandose conscientemente de aquellos
principios. Sin duda, el constituyente, admitiendo dicha excepcién, tampoco puede
contradecir una norma de derecho metapositivo, especialmente la interdiccion de la
arbitrariedad, jinmanente a todo ordenamiento juridico! Si lo hace, entonces la norma
de excepcion es, por supuesto, no obligatoria, pero no por su contradiccion con la regla
general, sino por el caracter arbitrario de la excepcion misma. En apoyo del parecer
de KRUGER podria alegarse, a lo sumo, que el propio constituyente puede haber
ignorado que él, con una concreta norma constitucional, se sitla en contra de sus

219 1bid.
220 1hid., 76.
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decisiones fundamentales y que, por tanto, aquél no ha querido posiblemente admitir
ni una excepcion a la regla ni, en general, verificar la adecuacion de cada concreta
norma con sus decisiones fundamentales.?*

Se evidencia que el analisis que Bachof recoge algunos presupuestos: (1) que
el constituyente hubiera incluido conscientemente la norma contradictoria como
excepcion que seria una expresion auténtica de la voluntad del poder constituyente;
(2) que esta excepcion incluida conscientemente contradiga el derecho metapositivo,
en cuyo caso seria no obligatoria, por su naturaleza arbitraria; y, (3) que la
contradiccion no hubiera sido intencional; en cuyo caso apoyaria la tesis de Kruger,
aunque Bachof pone en tela de duda que tal demostracion pudiere efectivamente
realizarse. Bachof por tanto difiere en este punto de la tesis de Kriiger sosteniendo que
la inintensionalidad de la contradiccion dificilmente podria demostrarse.

En el caso de la Constitucién de 2008 se puede descartar de plano esta
posibilidad, ya que como se ha estudiado, los documentos relativos a las discusiones
habidas en la de Asamblea Constituyente en torno al impedimento para que parejas del
mismo sexo puedan adoptar dan cuenta de la voluntariedad detras de esta norma.

Es por ello que resulta necesario continuar analizando lo que Bachof dice tanto
en relacion con la infraccion del derecho constitucional metapositivo positivado, como
sobre la inconstitucionalidad por “mutacion”, a la cual le atribuye similar analisis.

Al respecto, Bachof habia manifestado respecto de que “leyes
preconstitucionales solo son capaces de vincular al poder constituido y no al titular del
poder constituyente, que puede reprogramarlas en cualquier momento mediante un
acto de poder constituyente originario”,??? reconoce la posibilidad de existencia de

derecho metapositivo positivado en el texto constitucional, sobre el que argumenta:

Una norma que contravenga el asi positivado derecho constitucional es, por lo tanto,
“contraria al derecho natural” y al mismo tiempo inconstitucional. Efectivamente, toda
norma constitucional contraria a otra norma constitucional positivadora del derecho
metapositivo resulta, en cualquier caso, contraria al derecho natural careciendo, por
tanto, de la arriba (III 2) sefialada legitimidad, en el significado de obligatoriedad
juridica. No tengo ninguna duda en concebir una norma tal también como
“inconstitucional” a pesar de su pertenencia formal a la Constitucion, aunque el
motivo Ultimo de su no obligatoriedad resida en su contradiccion con el derecho
metapositivo. La “inclusion material” (IPSEN) de los valores supremos en la
Constitucion permite considerar toda contradiccion del derecho metapositivo de
dichas caracteristicas necesariamente, al mismo tiempo, como una contravencién del
contenido material fundamental del texto constitucional, y por eso no puedo mantener
mi anterior afirmacion, de que una norma constitucional contraria al derecho

221 |pid., 78-79.
222 |pid., 72.
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metapositivo ciertamente no es vinculante juridicamente, pero no podria ser
considerada “inconstitucional” 2?3

Lo dicho por Bachof puede aplicarse a lo previsto en la norma Constitucional
ecuatoriana de 2008, en la que el 6rgano constituyente reconoce la obligatoriedad
interna del contenido de los tratados internacionales de derechos humanos, asi como
su caracter de clausula abierta que refiere a los avances que se generen en la
interpretacion de los derechos humanos reconocidos. Sin embargo de lo dicho -y en
este punto es donde difiero con Bachof- no resulta indispensable la positivacion del
derecho metapositivo para generar esta contravencion al contenido fundamental, en
razon que existe derecho metapositivo reconocido como jus cogens.

Pero ademas resulta fundamental entender que con la base en el principio de
interpretacion evolutivo y la clausula abierta, el bloque de constitucionalidad obliga a
entender la norma constitucional como una norma en constante mutacion hacia la
mayor garantia de los derechos humanos. Por lo que en concordancia con ello, aun
cuando una norma constitucional que no perteneciere al referido blogue de
constitucionalidad no se encontrare en contravencion de este, pudiera perder validez
en lo posterior por contravenir a la interpretacion que se hubiera dado de los derechos.
Aunque en este caso Bachof dice que preferiria referirse a una pérdida de vigencia de
la norma??* antes que a su inconstitucionalidad.

Lo dicho por Bachof obliga a profundizar en el analisis especifico de la norma
constitucional ecuatoriana, a fin de determinar si esta se encuentra en alguno de los
presupuestos a los que se ha referido, debiendo en consecuencia analizar el segundo
inciso del articulo 68 de la Constitucion de 2008 que prevé que “[lI]Ja adopcion
correspondera solo a parejas de distinto sexo” a la luz de dos principios que ademas
de pertenecer al derecho natural al que refiere Bachof, han sido positivados por el

constituyente.

2. El jus cogens internacional como condicién de validez de las normas

constitucionales

Como ha referido Bachof, la contradiccién de una norma constitucional con el

derecho metapositivo positivado conllevaria su inconstitucionalidad, ya que conduce

223 1pid., 81-82.
224 1bid., 82.
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directamente a una contradiccion entre la norma de inferior jerarquia con la superior.
Mientras que en el caso de contravenir la norma inferior una interpretacion posterior
corresponderia a la pérdida de vigencia, es decir, frente a una derogatoria expresa o
tacita. Para poder dilucidar si es que en el caso ecuatoriano la norma se encuentra frente
a una u otra circunstancia, resulta indispensable analizar el derecho internacional de
los derechos humanos y en especifico las normas que forman parte del jus cogens.

A pesar de que se podria realizar un analisis historico del jus cogens que
remonte a su origen incluso anterior a los Tribunales de Nuremberg y el derecho del
derecho humanitario, para efectos de este analisis se regresa solamente hasta su
positivacion. Quispe Remon refiere a que “[l]a positivacion del ius cogens se remonta
a 1969, cuando se recoge en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados™?% el principio del pacta sunt servada; por el cual se prevé la nulidad de todo
tratado cuyas normas se opongan a “una norma de derecho internacional general”,

estableciendo expresamente:

[UIna norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.??

Siendo importante resaltar, como bien lo hace Quispe Remon, que para que
una norma adquiera el caracter de norma imperativa del derecho internacional no hace
falta el reconocimiento como tal por parte de la totalidad de los Estados que conforman
la comunidad internacional, sino que “para el reconocimiento de una norma con el
estatus de norma imperativa es suficiente la aprobacion por parte de algunos Estados,
cuya presencia en el mundo sea “importante e influyente””.??’ En este mismo sentido

lo expresa Zlata Drnas de Clément al sefialar que:

En lo que hace a la generacion formal de la norma de jus cogens, aparentemente para
gue la norma exista, basta constatar la aceptacion y reconocimiento de la comunidad
internacional de Estados en su conjunto. Es de recordar que la CDI ha entendido que
la expresion “comunidad internacional de Estados en su conjunto” o “comunidad
internacional en su conjunto”, no significa la unanimidad sino que se refiere a los
“componentes esenciales” de la misma (todos los sectores de la comunidad

225 Florabel. Quispe Remon, lus cogens en el Sistema Inte ramericano: Su relacion con el
debido proceso, en Revista de Derecho N.° 34. (Barranquilla: Universidad Carlos Tercero de Madrid,
2010), 45.

226 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, Asamblea General de las Naciones
Unidas, Resolucion 39/27, de 23 de mayo de 1969.

227 Quispe Remon, lus cogens en el Sistema Interamericano, 46.
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internacional). No obstante, la imperatividad de la norma es para todos los miembros
de la comunidad internacional .2

Es decir que se trata de una aceptacion generalizada, no total; en la que ademas
la ratificacion por parte de los Estados de las Convenciones Internacionales, las
Comisiones y Cortes que estas componen han pasado a jugar un papel preponderante
en la delimitacion de lo que constituye o pasa a constituir parte del jus cogens
internacional a través de sus decisiones.

Desde los inicios de la positivacion del jus cogens los avances han sido
sustanciales y sistematicos. Al respecto y tras un largo desarrollo doctrinario y
jurisprudencial de los organismos internacionales de derechos humanos la Corte IDH
emite la Opinién Consultiva OC-18/03, en la que recoge principios del jus cogens y

manifiesta;

99. En su evolucion y por su propia definicion, el jus cogens no se ha limitado al
derecho de los tratados. EI dominio del jus cogens se ha ampliado, alcanzando también
el derecho internacional general, y abarcando todos los actos juridicos. El jus cogens
se ha manifestado, asi, también en el derecho de la responsabilidad internacional de
los Estados, y ha incidido, en Gltima instancia, en los propios fundamentos del orden
juridico internacional.??°

Si bien todos los sistemas de proteccion de derechos han evolucionado
alimentandose de los avances que se han presentado en los otros, dado que, a pesar de
que las circunstancias socio-politicas que han llevado a que cada sistema se pronuncie
sobre distintas vulneraciones de derechos humanos, estos pronunciamientos tienen
denominadores comunes que han generado puntos de conexidn, en especial bajo el
paraguas de lo que constituyen minimos innegociables como la dignidad de todos los
seres humanos. Por lo que a pesar de que podria realizarse un estudio mas amplio de
la materia, se analizara solamente lo que sobre el jus cogens ha establecido el Sistema
Interamericano, y en especifico sobre dos principios que son indispensables para la
materia que ocupa esta tesis: la igualdad y no discriminacion y el interés superior del

nino.

228 Z|ata. Drnas de Clément, Las normas imperativas de derecho internacional general

(jus cogens). Dimensién sustancial., en Estudios de derecho internacional en homenaje al
profesor Ernesto J. Rey Caro, Vol 1.(Espafia, 2002).

229 Corte IDH, Opinién Consultiva, OC-18/03, sobre la Condicidn juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, 17 de septiembre de 2003.
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2.1. El jus cogens en el Sistema Americano: igualdad y no discriminacion

y el interés superior del nifio

Los primeros pronunciamientos emitidos en el Sistema Interamericano en
relacién al jus cogens, conforme refiere Quispe Reman, tienen relacion a la prohibicién
de ejecucion de nifios y menores de edad (Roach y Pinkerton contra Estados Unidos y
luego Michael Dominguez contra el mismo pais).?° Posteriormente la Corte
Interamericana se refiere en el caso Aloeboetoe al jus cogens superveniens?' y ya en
el caso Blake vs. Guatemala el voto razonado de Cancado Trindade “sitha a la
desaparicion forzada en el dominio del ius cogens”.23? Debiendo esperar mas de 10
afios para que la Corte establezca en el caso La Cantuta vs Peru que la “prohibicion de
la desaparicion forzada de personas y el correlativo deber de investigarlas y sancionar
a sus responsables han alcanzado carécter de jus cogens”.?*

Para el afio 2003 la Corte emite la paradigmatica Opinion Consultiva OC-18/03
en respuesta a la consulta de los Estados Unidos Mexicanos en relacion con los
derechos de los trabajadores migrantes, en la que “[p]or primera vez se pronuncia sobre
la importancia y el alcance del ius cogens”?** y en especifico sobre el principio de
igualdad y no discriminacion.

Sefiala la Corte IDH que “[e]l elemento de la igualdad es dificil de desligar de
la no discriminacion”,?® asi como aclara que utilizara el término distincion “para lo
admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo” y discriminacion para
referirse a “lo inadmisible, por violar los derechos humanos [...] a toda exclusion,
restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de
los derechos humanos”.2%¢ Luego de referirse a pronunciamientos sobre el derecho a
la igualdad del Comité de Derecho Humanos, la Corte Europea y la Comision

Africana, la Corte IDH manifiesta:

[E]ste Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante
la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo
el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningln

230 Quispe Remdn, lus cogens en el Sistema Interamericano, 53-56.
231 |hid, 59.

232 | bid.

23 |bid., 62.

23 |bid., 62.

235 0C-18/03, 103.

236 1hid., 103.
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acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religion o conviccion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicidn. Este principio (igualdad y no discriminacién)
forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens.%’

Asi también establece que de la obligacion de respetar y garantizar este derecho
trae consigo consecuencias y efectos que conllevan obligaciones especificas: 1)
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto; refiriéndose
de manera expresa a la prohibicion de emitir leyes en sentido amplio que discriminen
a un determinado grupo de personas; 2) adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, 3) establecer
distinciones objetivas y razonables, solamente cuando respeten derechos humanos y
de conformidad con el principio de la aplicacion de la norma que mejor proteja a la
persona humana y garantizar el acceso a un recurso sencillo y efectivo que garantice
sus derechos.?®

La Constitucion del 2008 recoge este pronunciamiento de la Corte IDH, pero
va mas alla e incluye de manera expresa entre las categorias de prohibida
discriminacion la identidad de género y orientacion sexual, como se ha dicho, como
resultado de las luchas sociales de la poblacién LGBTIQ+. Sin embargo, no pasaria
mucho tiempo antes de que la Corte IDH se pronuncie en relacién con la
discriminacion en razén de la orientacion sexual en el caso Atala Riffo y nifias Vs.
Chile,?® caso en que también establece como parte del ius cogens al principio de
interés superior.

El caso de Atala Riffo es importante para el objeto de nuestro estudio tanto por
los hechos a los que se refiere como por el pronunciamiento de la Corte IDH. Karen
Atala Riffo habia finalizado su matrimonio con el padre de sus tres hijas, estableciendo
de mutuo acuerdo que Karen mantendria la tuicion y cuidado de las nifias (tenencia

conforme la legislacién ecuatoriana). En noviembre de 2002 Karen inicia su

237 |bid., 109.

238 0C-18/03, 109-110.

239 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
24 de Febrero de 2012. http://www.Corte
IDH.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=196.


http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=196
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=196
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convivencia con su pareja Emma de Ramon, razén por la cual en enero de 2003 el
padre de las nifias interpone una demanda de tuicion. A pesar de que en primera y
segunda instancia las Cortes rechazaron la pretension, en mayo de 2004 la Cuarta Sala
de la Corte Suprema de Justicia de Chile acogio el recurso y concedio la tuicion
definitiva al padre en razén de la convivencia de la madre con su nueva pareja. La
Corte IDH determiné que el Estado es responsable por la violacion del derecho a la
igualdad y la no discriminacion, el derecho a la vida privada, el derecho a la honra 'y
la proteccion de a la familia, el derecho a ser oidas y de la garantia de imparcialidad.

De manera general, la Corte IDH sobre la no discriminacion en base a la
categoria prohibida de orientacion sexual en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile,?*
establece: (1) el derecho a no ser discriminadas no se limita a poder ser homosexual,
sino a poder desarrollar un proyecto de vida en torno a su identidad; (2) que los
Estados son responsables de luchar contra los efectos que la discriminacién que se
diere en razon de la orientacion sexual de la persona, por tanto, los efectos que esa
discriminacion pudieren tener no justifican la distincion en base a esta,
constituyéndose en un acto de discriminacion; (3) las decisiones que la persona tome
sobre su vida privada no pueden determinarse en abstracto como una afectacion a los
derechos sobre las y los hijos; y, (4) que una distincién en base a la orientacion sexual
de la persona debe pasar por un test de escrutinio estricto, al ser una categoria
sospechosa.

La Corte IDH determina el alcance del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en el contexto de la orientacion sexual como categoria protegida por el

articulo 1.1 de la Convencidon Americana; estableciéndose que:

[L]a orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion [...] ninguna norma, decision o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion
sexual .2

Ademas sobre el alcance de diferencia de trato basada en la orientacion sexual,

en concordancia con el criterio de objetivo-resultado®*? que:

240 | bid.

241 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile., parr. 91.

242 Referente a que constituye discriminacion el hecho sea que su objetivo hubiere sido
discriminar o lo tuviere por resultado, conforme también lo ha recogido la Constitucion de 2008.
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[P]ara comprobar que una diferenciacion de trato ha sido utilizada en una decision
particular, no es necesario que la totalidad de dicha decision esté basada “fundamental
y Unicamente” en la orientacion sexual de la persona, pues basta con constatar que de
manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual
de la persona para adoptar una determinada decision. [...]%*

Toda vez que uno de los argumentos para justificar que la decision de
establecer la tuicion en favor del padre no habria constituido discriminacion fue
principio del interés superior del nifio, la Corte se pronuncia sobre este sefialando al

respecto que:

[E]n abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al
mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion
sexual de la madre para las nifias, no puede servir de medida idénea para la restriccion
de un derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin
discriminacién alguna por la orientacion sexual de la persona. [...]

Una determinacidn a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre
la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio. La Corte considera que no son admisibles las consideraciones
basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el
impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios.?*

Ademas del argumento del interés superior, en sentido similar a lo que se
argument6 en el debate publico en torno a la adopcién en Ecuador, existieron 4
elementos alegados por el Estado, respecto de los cuales también se pronuncié la Corte
IDH:

a) Discriminacion social por la orientacion sexual que sufren las nifias por la
orientacion sexual de su madre.- Determina la Corte IDH que tal elemento
no puede alegarse como justificacion, en razén de constituir parte de las
responsabilidades del Estado la adopcion de medidas necesarias “para

hacer efectivos” los derechos; debiendo:

[P]ropender, precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y
discriminatorias, con el fin de evitar la exclusion o negacién de una determinada
condicion [...,] deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave
riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de
los derechos humanos.?#

Asi también establece la Corte IDH que:

243 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile., parr. 94,
24 |bid., parr. 110y 110
245 |bid., parr. 119y 120
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b)

[U]n posible estigma social debido a la orientacion sexual de la madre o el padre
no puede considerarse un "dafio" valido a los efectos de la determinacién del
interés superior del nifio.

Lo cual lleva a la Corte IDH a concluir que considerar valido tal argumento
constituiria una legitimacioén de la discriminacion.

Confusion de roles.- al respecto la Corte IDH sefiala que “tratandose de la
prohibicion de discriminacion por orientacion sexual, la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de mucho
peso [...,] corresponde a la autoridad demostrar que su decision no tenia un
propdsito ni un efecto discriminatorio”.24

Luego de referirse a varios argumentos con base cientifica que sustentan
que el interés superior del nifio no se vulnera por la homosexualidad de sus
padres, concluyen que “no se cumpli6 con los requisitos de un test estricto
de analisis y sustentacion de un dafio concreto y especifico” 24

Privilegio de la madre de sus intereses por sobre los de sus hijas.- La Corte

IDH de manera directa condena tal argumento y establece que:

[E] I alcance del derecho a la no discriminacién por orientacion sexual no se limita
a la condicion de ser homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y
las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas?® [...] la
orientacion sexual de una persona también se encuentra ligada al concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones.?*

En consecuencia de lo dicho concluye que una exigencia que condicione
las opciones de vida de una madre “implica utilizar una concepcion
“tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres”?®* y que en
post de la crianza de sus hijas exigirle renunciar a “un aspecto esencial de
su identidad” no se cumple la garantia del interés superior.

Es decir, que no se puede exigir a una mujer que para que cumpla
adecuadamente su funcion de madre debe renunciar a su identidad y a

desarrollar su vida conforme a esta.

246 |bid., parr. 121.
247 |bid., parr. 124.
248 |bid., parr. 131.
249 |bid., parr. 133.
250 |bid., parr. 136.
251 |bid., parr. 140.
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d) Derecho a una familia “normal y tradicional”.- La Corte IDH concluye
que tal argumento “refleja una percepcion limitada y estereotipada del
concepto de familia que no tiene base en la Convencion al no existir un
modelo especifico de familia”,>>* descartandola de plano por constituir en
Su misma un argumento discriminatorio.

Con el analisis de estos cuatro elementos la Corte IDH concluye en el caso de

Atala Rifo, al haber sustentado las decisiones en ‘“argumentos abstractos,
estereotipados y/o discriminatorios”, las decisiones adoptadas por el Estado
constituyeron trato discriminatorio.?>

La Corte ha establecido que una diferenciacion basada en las categorias de
prohibida discriminacion debe pasar por un escrutinio estricto para determinar si tal
distincion constituye un trato discriminatorio como efectivamente hizo la Corte IDH
en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile.

Finalmente y siguiendo esta misma linea de analisis, la Corte IDH emite la
Opinidn Consultiva OC-24/17,%* referida a la identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, en la que la Corte se pronuncia sobre: 1) el
derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas GLBTI; 2) el derecho a la
identidad de género en los procedimientos de cambio de nombre; y, 3) la proteccion
internacional de los vinculos de parejas del mismo sexo. Pronunciandose en cuanto

tiene relacion con la proteccion de la vida privada y familiar, por unanimidad que:

6. La Convencion Americana, en virtud del derecho a la proteccion de la vida privada
y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia (articulo
17), protege el vinculo familiar que puede derivar de una relacién de una pareja del
mismo sexo en los términos establecidos en los parrafos 173 a 199.

7. El Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos que se derivan de un
vinculo familiar entre personas del mismo sexo de conformidad con lo establecido en
los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencion Americana, y en los términos establecidos
en los parrafos 200 a 218.%®

Asi como por seis votos a favor y uno en contra, que:

8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencidn es necesario que
los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos
juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion
de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin

252 |bid., parr. 145.

253 |bid., parr. 146.

254 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, 7
255 1pid., 88.
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discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en

los términos establecidos en los parrafos 200 a 228.2%¢

Sobre el dltimo punto, ratifica lo ya establecido en el caso Atala Riffo y nifias
Vs. Chile en relacion a que “en la Convencion Americana no se encuentra determinado
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo en
particular de la misma”2’ y refiriéndose a la Opinion Consultiva OC-21/14 relativa a
los derechos y garantias de los nifios en el contexto de la migracion y/o en necesitad
de proteccion internacional establece que el concepto familia “no debe restringirse por

99258

la nocion tradicional de una pareja y sus hijos”>°, y agrega que:

En el mismo sentido, indiscutiblemente la adopcidn es una institucion social que
permite que, en determinadas circunstancias, dos 0 mas personas que no se conocen
se conviertan en familia. Asimismo, en concordancia con lo expresado en el Capitulo

VIl de esta opinion, una familia también puede estar conformada por personas con

diversas identidades de género y/o orientacion sexual. Todas estas modalidades

requieren de proteccion por la sociedad y el Estado pues [...], la Convencion no

protege un modelo Unico o determinado de familia. 2

Asi también, luego de referirse a la interpretacion evolutiva afirma que “una
interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que excluya de la proteccion
interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo sexo, frustraria el objeto y fin de la
Convencién.”? y sefiala que el objeto y fin de la Convencidn es la proteccion de los derechos
“sin distincion alguna»?! y afirma que “la proteccion se extiende a aquellos derechos y
obligaciones establecidos por las legislaciones nacionales de cada Estado que surgen
de los vinculos familiares de parejas heterosexuales.”?

Es asi que la Corte IDH ha establecido de manera expresa que la igualdad y no
discriminacion forma parte del ius cogens y se ha pronunciado estableciendo que la
proteccion de las familias no puede interpretarse en el sentido de excluir a la diversidad
de familias. Asi también, y considerando que el principio de interés superior del nifio
constituye en abstracto un fin legitimo, este no puede alegarse sin probar afectaciones
concretas al interés superior.

Todo lo cual lleva a afirmar que el inciso segundo del articulo 68 de la Constitucion

ecuatoriana es contrario a la Convencion Americana y en consecuencia a la misma

256 1bid
27 1bid., 73.
28 1hid., 74.
259 1bid.
260 1hid., 78.
261 1bid.
262 1hid., 79.
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Constitucion, tanto en razén del reconocimiento y obligacion de proteccion de la familia en
sus diversos tipos establecida en el articulo 67, cuanto en razén de los principios que rigen el
ejercicio de los derechos previstos en el articulo 11, en especifico los previstos en el numeral
3 que se refiere a la directa e inmediata aplicacion de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos y el numeral 8 que
establece el desarrollo progresivo de los derechos, asi como el segundo inciso del articulo 424,

como se analiza a continuacion.

2.2. El control constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador en

relacion con los derechos de las personas LGBT I+

La Constitucion ecuatoriana del 2008 establecié tanto control constitucional
difuso®® como control concentrado a través de Corte Constitucional, el cual
corresponde al “maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional”.?%* En
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales la Corte ha dictado algunos
pronunciamientos relacionados con los derechos de las personas LGBTI+ que son de
relevancia.

En primer lugar se encuentra el Caso conocido como “Satya”, correspondiente
a la Sentencia No. 184-18-SEP-CC;?® se refiere al registro de una nifia ecuatoriana de
nacimiento. Satya, hija de Helen y Nicola, entre quienes existe una unién de hecho;
tuvieron a su hija mediante un embarazo programado por inseminacion artificial; sin
embargo, al momento de solicitar registrar el nacimiento de su hija, recibieron una
negativa de inscripcion por parte de la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion ya que “nuestra legislacion secundaria no contempla la

duplicidad de filiacion materna”.?%

263 CRE, art. 428: “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo
no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.”

264 CRE, art. 429: “La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es
la ciudad de Quito.

Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucién seran adoptadas
por el pleno de la Corte.”

265 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, Caso 1692-12-EP, Sentencia No. 184-18-SEP-
CC, de 29 de mayo de 2018.

266 |bid., 9.
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La Corte Constitucional conocio el caso en razon de una Accion Extraordinaria
de Proteccion y declard la vulneracion de la tutela judicial efectiva, el debido proceso
en la garantia de motivacion, a la identidad personal en relacion a la obtencion de la
nacionalidad, a la igualdad y no discriminacion, a la familia en sus diversos tipos, asi
como también al principio del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes y
plantea varias medidas de reparacién como la disposicidn de inscripcién inmediata con
la filiacion de sus madres y dispone a la Asamblea la adopcion de disposiciones legales
que regulen la reproduccion asistida; medida que aun no se cumple en razén del veto

presidencial al Codigo de la Salud. También emite la siguiente regla jurisprudencial:

Los servidores administrativos encargados del registro de nacimiento no podrén alegar
falta de ley que reconozca expresamente la doble filiacion paterna o materna, para
desconocer los derechos a la identidad, la igualdad y no discriminacion y al
reconocimiento de los diversos tipos de familia, por medio de la negativa de
inscripcion. [...]%7

Sin siquiera tener que adentrarnos en los argumentos esgrimidos por la Corte
Constitucional sobre los que se sustentd la decisién, se evidencia que la Corte
Constitucional establece con absoluta claridad que: (1) los funcionarios tenian y tienen
la obligacién de aplicar directa e inmediatamente la Constitucion para garantizar los
derechos humanos de Satya y su familia; (2) la obligacion de la Asamblea Nacional de
adecuar la normativa secundaria a los preceptos constitucionales;*® vy, (3) el
reconocimiento de la doble filiacion paterna o materna en calidad de regla
jurisprudencial.

Es decir, la Corte Constitucional con la sentencia de Satya no solo que reconoce
la existencia de familias LGBTIQ+ que dentro de su conformacidn tienen nifios, nifias
o0 adolescentes; sino que reconoce la realidad material y cientifica de la existencia de
técnicas de reproduccion asistida que permiten que parejas homosexuales tengan
hijos/as; los cuales no pueden ser considerados hijos de quien dond el ovulo/esperma

o quien lo llevé en su vientre, sino de la pareja que decidié utilizar estas técnicas para

267 |bid., 100.

268 |_a sentencia de la Corte Constitucional fue dictada el 29 de mayo de 2018, a pesar de que
la Corte otorgd un afio a la Asamblea Nacional para regular los procedimientos médicos de reproduccion
asistida, el proyecto de Ley del Codigo Orgénico de la Salud, calificado a tramite en el afio 2016
(Tramite No. 248332), en el que se regula, entre otros temas fundamentales para la Salud, las técnicas
de reproduccién asistida; entr6 a segundo debate recién el 23 de julio de 2019
(https://www.elcomercio.com/actualidad/debate-proyecto-codigo-salud-asamblea.html), pero una vez
que la Asamblea a lo aprobd, fue vetado el 25 de septiembre de 2020
(https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-codigo-salud-veto-ley.html)


https://www.elcomercio.com/actualidad/debate-proyecto-codigo-salud-asamblea.html
https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-codigo-salud-veto-ley.html
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tener hijos, como en el caso de Helen y Nicola. Con lo cual y como resulta evidente,
la Corte Constitucional hace efectiva la directa aplicacion de los derechos conforme lo
previsto en la Opinidn Consultiva OC 24/17 a la que se ha referido supra.

A pesar de que el caso Satya representa un avance en cuanto se refiere a la
garantia de derechos de las familias LGBTIQ+, no refiere verdaderamente a un reto
desde el punto de vista de la validez constitucional, ya que no existia norma
constitucional alguna que prohibiera la doble filiacion materna, sino que los
funcionarios omitieron su obligacion de aplicar directa e inmediatamente la
Constitucidn. Pero se observa que con sustento en la Opinion Consultiva OC 24/17 la
Corte Constitucional realiza respecto del matrimonio igualitario un control
constitucional que va un paso més alla.

El Caso 11-18-CN?®° llega a conocimiento de la Corte Constitucional en razon
de una consulta de norma remitida a la Corte Constitucional por las autoridades
judiciales de segunda instancia en una accion de proteccion que se plante6 en razén de
que habiendo acudido al Registro Civil, Identificacion y Cedulacién a celebrar e
inscribir su matrimonio los accionantes Efrain Enrique Soria y Ricardo Javier
Benalcazar, les fue negado este derecho. Asi también la Corte Constitucional se
pronuncia en relacion al matrimonio igualitario en el Caso 10-18-CN,?’° relativa a la
Consulta de Constitucionalidad de los articulos 81%"* del Cddigo Civil y 52272 de la
Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles.

Hay que recordar que los legisladores constituyentes habian establecido y se
encontraba aprobado en la norma Constitucional la disposicion que establecia que “El
matrimonio es la unién entre hombre y mujer”, por lo que la sala que remitié la
consulta de norma se debe tener en cuenta que a pesar de corresponder las consultas a
la norma secundaria, en realidad lo que se estaba consultando era como aplicar la
igualdad y no discriminacion en los términos que se habia pronunciado la Corte IDH
en relacion a lo previsto en el segundo inciso del articulo 67 de la Constitucion.

269 Ecuador, Corte Constitucional, Caso 11-18-CN, Sentencia No. 11-18-CN/19, (Matrimonio
Igualitario), 12 de junio de 2019

270 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, Caso 10-18-CN (Matrimonio entre personas
del mismo sexo), Sentencia No. 10-18-CN/19, 12 de junio de 2019

271 El articulo 81 establecia: “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.”

272 E] articulo 52 establecia: “Autoridad ante quien se celebra 1 matrimonio. El matrimonio es
la unién entre un hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la Direccidn General de Registro Civil
[..]”
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Ambas sentencias fueron emitidas el 12 de junio de 2019 al tratarse de la misma
materia, pero tienen un alcance distinto. Asi, en la sentencia 10-18-CN/19, se realiza
control abstracto de constitucionalidad, determinando que las expresiones “un hombre
y una mujer” en ambos articulos y el término “procrear” en el primero son
inconstitucionales;>” decision que la toma con sustento en el pronunciamiento de la

Corte IDH en la Opinion Consultiva OC 24/17, interpretando en especifico que:

El articulo 17.2 de la CADH, conforme a esta interpretacion, incorpora en la
Constitucion ecuatoriana el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo,
entendido como el derecho a que el legislador instituya (es decir, haga posible y regule)
para ellas el matrimonio, confiriéndoles -con ello- el poder juridico de casarse. En
concreto, puesto que tal institucionalidad ya existe para las parejas de sexo diferente,
el deber del Estado ecuatoriano consistiria en extenderla a las parejas del mismo
sexo.27

Agregando que:

[E]s claro que el articulo 17.2 de la Convencidn consagra el derecho de las parejas del
mismo sexo al matrimonio, derecho que forma parte de nuestro bloque de
constitucionaldidad, en razdn del recientemente citado inciso segundo del articulo 424
de la Constitucion.?”

Articulo en referencia que en su segundo inciso establece que “[l]a
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder piiblico”.2’® Es decir,
la Corte determina que la interpretacion mas favorable que realizar la Corte IDH en
relacion al articulo 17.2 ha sido incorporada y forma parte de la Constitucién. Por lo
que la Constitucion ha establecido ya que el matrimonio se celebra entre dos personas,
independientemente de su sexo, por lo que la legislacion secundaria debe adaptarse a
este mandato constitucional.

En este mismo sentido la sentencia dictada en el Caso 11-18-CN, analizando

la naturaleza juridica de las opiniones consultivas concluye que:

[L]as opiniones consultivas son una interpretacion con autoridad por parte de un
6rgano supranacional: la Corte IDH, cuya competencia nace de un tratado
internacional del que el Ecuador es parte, y que Ecuador tiene la obligacién de cumplir
de buena fe, sin que se pueda "invocar las disposiciones de su derecho interno corno
justificacion del incumplimiento de un tratado."16 Los derechos y las garantias que se

273 Sentencia 10-18-CN/19, 28.
274 | bid., 26.

275 | bid., 27.

216 CRE, art. 424
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derivan de la interpretacidn auténtica de la Corte IDH a la CADH, que constan en las
opiniones consultivas, son parte del sistema juridico ecuatoriano, y tienen que ser
observados en Ecuador por toda autoridad publica en el ambito de su competencia.
39. En consecuencia, los derechos y las garantias reconocidos en la Opinion
Consultiva OC24/ 1 7, que interpreta con autoridad la CADH, forman parte de lo que
se ha conocido como bloque de constitucionalidad, o, como lo denomina la Corte IDH
son parte del corpus iuris. Y esto quiere decir que tienen la misma jerarquia normativa
constitucional y son directa e inmediatamente aplicables en el sistema juridico
ecuatoriano.?’’

Quedando asi claramente establecido que para efectos del ordenamiento
juridico ecuatoriano las interpretaciones que la Corte IDH realice a través de Opiniones
Consultivas forman parte del bloque de constitucionalidad y; por tanto, tienen rango
constitucional.

Pero la sentencia va alin mas alla y se pronuncia expresamente sobre la
contradiccion que existiria entre la Opinidén Consultiva OC 24/17 y el segundo inciso
del articulo 67 de la Constitucion. La Corte reconoce que existe una aparente tension
entre estas dos normas, pero que al tratarse la Opinién Consultiva de una “interpretacion
autorizada por un 6rgano cuya competencia ha sido reconocida por el Ecuador [...] la
norma constitucional tiene que ser interpretada con la ayuda de varios métodos de
interpretacion”.?’® A pesar de ya haber sido abordados desde otras dpticas, en razon de
la importancia de esta sentencia, me referiré de manera sucinta los puntos relevantes
para el presente analisis:

a) Elalcance del articulo 67, que reconoce el derecho a la familia y el derecho
al matrimonio.- Afirma que el derecho a la familia es un derecho-fin y el
matrimonio un derecho-medio que permite conformar la familia, lo cual
Ileva a concluir que el matrimonio es un derecho constitucional que permite
el ejercicio del derecho a la familia.?”

b) El derecho al matrimonio a partir de la interpretacion literal.- Establece que
solo a través de una interpretacion literal restrictiva, por tanto contraria a la
Constitucion, se puede entender que la referencia al matrimonio entre “un
hombre y una mujer” excluye la posibilidad de que pueda existir

matrimonio entre personas del mismo sexo, siendo lo que corresponde

277 Sentencia No. 11-18-CN/19, 12.
278 | bid., 13.
219 |bid., 15.
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d)

realizar una interpretacion literal e integral (sistematica), por tanto
favorable a los derechos.?®°

La igualdad, la prohibicion de discriminacion y la razonabilidad de la
diferencia.- Plantea que no es razonable la diferencia en razon de que: i.
existe comparabilidad entre parejas homosexuales y heterosexuales, ii. hay
un trato diferenciado en base a una categoria sospechosa, iii. la distincion
constituye un privilegio para las parejas heterosexuales respecto de las
homosexuales, iv. no supera el test de escrutinio estricto en razon de que
no tiene un fin constitucionalmente valido ya que las convicciones morales
o religiosas de una persona no puede restringir legitimamente los derechos
de otra, asi como tampoco puede hacerlo un fin del matrimonio como la
procreacion ya que no implica una obligacion ni tampoco es un fin
constitucionalmente establecido por tanto, tampoco valido,?8! toda vez que
siendo el fin constitucional del matrimonio formal una familia, se evidencia
que no aporta a la constitucion del matrimonio heterosexual la exclusion
del matrimonio de parejas del mismo sexo, por lo que el fin no es idoneo;?®2
se determina que no puede ser necesaria al restringir el derecho a la
proteccion de la familia y la pluralidad®®® y respecto de la estricta
proporcionalidad, se determina que no hay equilibrio entre la proteccion y
la restriccién constitucional ya que no permite una mejor o mayor
proteccion del derecho a formar una familia a las parejas heterosexuales.?*
La interpretacion més favorable a los derechos.- Determina que la
interpretacion que mas favorece a la efectiva vigencia es que no hay
prohibicion de matrimonio para parejas del mismo sexo, sino que el
matrimonio de parejas del mismo sexo se “complementa con el matrimonio
restrictivamente reconocido constitucional y legalmente”.?®

El bloque de constitucionalidad.- Sefiala que la Constitucion prevé un
blogque de constitucionalidad, determinando que los derechos reconocidos

se encuentran en: i. el texto de la constitucidon, ii. en instrumentos

280 1bid., 17.
281 1bid., 20-22.
282 1pid., 23-24.
283 1bid., 24-25.
284 1bid., 25.
%8 1bid., 28.
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internacionales de derechos humanos vy iii. fuera del texto constitucional y
los instrumentos internacionales-derechos innominados que requieren ser
enunciados y reconocidos, sea por la Corte Constitucional como por la
aplicabilidad directa y la clausula abierta que permite la evolucion de los

derechos; 286

en razon de lo que establece que “el derecho al matrimonio de
parejas del mismo sexo se incorpora al texto constitucional .28’

La interpretacion evolutiva y como instrumentos vivos.- Realiza un analisis
de varias normas que han sido modificadas en razon de una interpretacion
evolutiva incluyendo la concepcion del matrimonio y concluye que la
interpretacion evolutiva implica “nunca restringir, la comprension de los
derechos a otras situaciones o a otros titulares” afirmando que el desarrollo
evolutivo siempre debe ampliar los derechos y no restringirlos.?%

El derecho al libre desarrollo de la personalidad.- Considera que el derecho
al libre desarrollo de la personalidad incluye la posibilidad de que una
pareja decida conformar una familia y que esa conformacion sea a través
del matrimonio, que “decidir los fines y poder escoger los medios es parte
del plan de vida de las personas” y agrega que “los derechos que son
inclusivos, que se debe procurar su universalizacion” por lo que una
limitacion potencialmente vulnera el libre desarrollo de la personalidad.?®
El derecho a la intimidad personal y familiar y el rol del Estado.- Sobre el
rol del estado en relacion al derecho a la intimidad personal y familiar exige
la abstencién del Estado, determinando que en el caso concreto el derecho
a contraer matrimonio es una decision privada conforme al plan de vida de
las personas, por lo que “la validez de la norma juridica no puede depender
de la decision mayoritaria”, solo pudiendo proscribir acciones cuando estas
incidan objetivamente en el bienestar de terceros, cosa que no corresponde
al presente caso.?%

El derecho a la identidad y a sus manifestaciones.- Respecto del derecho a
la identidad establece que se encuentra vinculada al libre desarrollo de la

personalidad y que esta puede cambiar con el tiempo, pero tal decision

286 1bid., 29-31.
287 1bid., 31.

288 1bid., 32-34.
289 1hid,34-36.
290 1hid., 36.



110

)

K)

compete solamente a la persona, por lo que una interpretacion restrictiva
del matrimonio vulneraria este derecho.?!

El derecho a la libertad de contratar.- Determina que la libertad de
contratacion no restringe el ejercicio de este derecho a ningun tipo de
contrato, por lo que el contrato solemne llamado matrimonio tampoco
podria encontrarse restringido ya que constituiria una violacion a la libertad
de contratacion. Agregando adem&s que una interpretacion literal
restrictiva generaria una antinomia.?%

El derecho al matrimonio y a la union de hecho como potencial figura legal
que podria sustituir al matrimonio y conciliar las exigencias internacionales
con el texto constitucional.- Establece que a pesar de existir otra figura para
constituir una familia que genera los mismos derechos y obligaciones,
Ilamada union de hecho; esta tiene apreciaciones culturales diversas asi
como diferencias juridicas; pero ademas que todas las figuras juridicas
deben estar disponibles para todas las personas, tanto mas que restringir el
acceso al matrimonio a parejas del mismo sexo profundiza estereotipos, la
exclusion y la discriminacion; cosa que el Estado tiene la obligacion de

combatir.2®

En consecuencia de este analisis, la Corte Constitucional determina que:

[L]a norma del articulo 67, que expresa "el matrimonio es la unién entre hombre y
mujer", se complementa con la regulacion e interpretacion de la CADI 1, realizada por
la Corte IDH mediante la Opinién Consultiva OC24/17, que reconoce el matrimonio
entre personas del mismo sexo.2%

Es decir, la Corte Constitucional emite una sentencia por la que determina que

la interpretacion realizada por la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC 24/17

implica que la interpretacion literal del segundo inciso del articulo 67 de la

Constitucién ecuatoriana no puede realizarse de manera restrictiva porque violaria

varios derechos constitucionales. Pero que ademas la interpretacion del organismo

internacional forma parte del bloque de constitucionalidad, elemento que resulta

fundamental siendo que la interpretacion recogida en la Opinion Consultiva

21 1bid., 38-39.
292 1bid., 39-40.
293 1bid., 41-42.
2% 1bid., 44.
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corresponde a prohibicion de discriminacion en base a la categoria de orientacion
sexual. Es decir que la Corte Constitucional ha establecido que el pronunciamiento
emitido por la Corte IDH forma parte del bloque de constitucionalidad de la
Constitucién ecuatoriana, con la consecuente obligacion de aplicacion directa e

inmediata y el deber de adaptar el resto del ordenamiento juridico a esta Opinion.

3. Analisis de la validez o interpretacion constitucionalmente véalida del segundo

inciso del articulo 68 de la Constitucion del 2008

Para analizar si el inciso segundo del articulo 68 de la Constitucién del 2008
se enfrenta a un problema esencial de interpretacion; esto es que la Corte IDH, por su
naturaleza, no realiza analisis en abstracto sino sobre casos concretos; mientras que la
Corte Constitucional del Ecuador si esté facultada para determinar en abstracto si una
norma debe ser expulsada del ordenamiento juridico ecuatoriano, conforme a las
facultades que el articulo 4362% prevé, en su calidad de méaxima instancia de
interpretacion de la Constitucion.

Se ha dicho ya que segun lo determina Alexy los principios son mandatos de
optimizacion: “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”.2* Determinando que en caso
de colision de principios esta se debe resolver con una “relacion de precedencia
condicionada”,?® esto es, las condiciones en las cuales un principio precedera a otro.
En el caso concreto la aparente colision de principios podria establecérsela asi: P1: No
se puede realizar distinciones basadas en la orientacion sexual; P2: Se debe realizar

distinciones para garantizar el interés superior de los nifios.

2% CRE, art. 436: “La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: 1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes
y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante. 2. Conocer y resolver las acciones pablicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de caréacter general emitidos
por érganos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la
invalidez del acto normativo impugnado. 3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas
conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimiento [...]”.

2% Alexy, “Teoria de los derechos fundamentales™, 67.

297 |bid., 73.
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Sin embargo, hay dos elementos que limitarian el poder realizar un test de
ponderacién: (1) que la teoria de Alexy sostiene que una relacion de precedencia
abstracta o absoluta es vélida solo respecto del principio de dignidad humana,

2% o en otras palabras, que no puede

constituyéndose este principio en excepcion;
analizarse si dos principios colisionan en abstracto si uno de estos principios no es la
dignidad humana; y, en consecuencia, tampoco podria ponderarselos si no es en
relacion a un caso concreto; y, (2) que en el caso Atala Riffo y nifias vs Chile la Corte
IDH puso expresamente de manifiesto que, a pesar de que el principio del interés
superior es en si mismo un fin legitimo, este no se lo puede alegar en abstracto,
encontrdndose por lo tanto los Estados obligados a demostrar caso por caso, que la
distincién resultaba necesaria para garantizar los derechos de determinados nifios,
nifias y adolescentes.

En consecuencia, resultaria falaz alegar un choque de principios entre la
igualdad y no discriminacion en relacion al derecho a formar una familia y el interés
superior del nifio; ya que estos, en abstracto, no pueden colisionar; resultando tal
pretension falaz.

A pesar de lo dicho y reconociendo que choque de principios debe analizarse
en lo concreto, siendo que el analisis de validez o interpretacion constitucionalmente
valida bien podria tratarse en una accion constitucional, resulta necesario plantear el
analisis del test de proporcionalidad que se encuentra recogido en nuestro
ordenamiento juridico,?® respecto del cual advierte la Corte Constitucional que la
ausencia de uno de estos elementos basta para determinar que la medida no supera el
test3%°:

1) Un fin constitucionalmente valido: partiendo del supuesto como fin de la
norma la proteccion del interés superior de los nifios, se observa que este,
como lo ha expresado la Corte IDH constituiria un fin constitucionalmente
valido, siempre que tal distincion no se diera en abstracto sino después
probar su razonabilidad. En principio, el analisis de si la pareja cumple con
las condiciones para poder adoptar al nifio deberia realizarse en el proceso

de adopcién, sin embargo, el segundo inciso del articulo 68 de la

2% |bid., 74.

299 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial Suplemento No. 52, 22 de octubre de 2009.

300 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia 11-18-CN, parr. 88.
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Constitucion impediria si quiera que se de este andlisis. Por lo que al no
poderse analizar el interés superior en el caso concreto el fin no podria ser
constitucionalmente valido.

Adicionalmente, el anélisis planteado pone en evidencia que pudiera existir
fines distintos en la norma, como impedir que se conformen familias fuera
de la aceptada en la religion catolica (trilogia: madre, padre, hijos). Un fin
extralegal, respecto del cual la Corte Constitucional ya se ha pronunciado
estableciendo que no seria un fin constitucionalmente valido en un Estado
laico.>%

Idoneidad: significa que la medida sirva adecuadamente para cumplir el fin
constitucional. No teniendo un fin constitucionalmente valido al impedir
de plano un analisis de las capacidades parentales de la pareja que desea
adoptar, la restriccion no resultaria en una medida idonea para proteger a
los nifios, nifias y adolescentes; ya que potencialmente estaria impidiendo
que nifios, nifas y adolescentes puedan ser adoptados por una pareja que
podria ser idonea y contar con las capacidades para su cuidado, asi como
para garantizar el derecho conexos a tener una familia.

Necesidad: implica que de las medidas existentes la escogida es la menos
gravosa. En el caso de la adopcion, se verifica que la medida menos gravosa
es el procedimiento para la adopcidon previsto en el Codigo Orgéanico de la
Nifiez y la Adolescencia que no restringiria de manera general y abstracta
la adopcion sino la limitaria Gnica y exclusivamente a aquellas parejas o
personas homosexuales o heterosexuales que no contaren con los medios
ni capacidades para garantizar el interés superior de los nifios o que
constituyeren un riesgo para tal interés superior. Verificandose asi que una
prohibicidn abstracta no cumple el requisito de la necesidad; y, finalmente,
La proporcionalidad propiamente dicha: que busca el equilibro entre la
proteccion y restriccion constitucional y dice la Corte que obliga a “mirar
con atencion los derechos de otras personas 0 grupos que podrian afectarse

9302

por la medida en escrutinio y que “[plara que una restriccion de

301 |bid., parr. 95.
302 |bid., parr. 118.
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derechos sea legitima, la realizacidn de otros derechos debe ser mayor o al
menos equivalente” 3%

Se puede afirmar que en igual sentido que se pronuncio la Corte Constitucional
en el caso Caso 11-18-CN, la restriccion de la adopcidn tampoco permitiria, ni aun en
un andlisis en el que se invita a una ponderacion en abstracto, una mejor o mayor
proteccion del derecho a formar una familia a las parejas heterosexuales, ni a tener una
familia a aquellos nifios en espera de la adopcion, ya que lo que hace es evitar que
familias homosexuales, que pudieran tener capacidades parentales adecuadas, se vean
impedidas de dar un hogar a los nifios que esperan adopcidn; tanto mas que no existe
excedente de candidatos en espera de adoptar nifios, sino a la inversa, logrando por
tanto la medida que nifios que pudieran ser adoptados permanezcan en casas de
acogida, es decir lo contrario al interés superior del nifio.

Verificandose asi que la restriccion del derecho de parejas homosexuales a
cumplir su proyecto de vida formando una familia con hijos mediante la adopcion no
superaria el test de proporcionalidad, por lo que la medida establecida en la norma
constitucional es injustificada y por tanto discriminatoria.

Adicionalmente, vale analizar los tres elementos a los que la Corte
Constitucional introduce como configurantes de trato discriminatorio:** (1) La
comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estdn en igual o
semejantes condiciones.- encontrando que mientras las parejas heterosexuales casadas
0 en union de hecho pueden aplicar para adoptar nifios, nifias y adolescentes las parejas
homosexuales no podrian hacerlo; (2) la constatacién de un trato diferenciado por una
de las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2, que son
categorias protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan
categorias sospechosas.- encontrando que la diferencia es la orientacion sexual que
corresponde a una categoria sospechosa; y (3) la verificacion del resultado, por el trato
diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que
discrimina.- el trato diferenciado impediria a las parejas homosexuales conformar una
familia adoptar nifios, nifias y adolescentes, menoscabando el ejercicio de varios de
sus derechos. Ahora si es que esta distincion no es razonable entonces, conforme lo

analiza la Corte Constitucional respecto del matrimonio, se constituiria en un

303 |bid.
304 |bid., parr. 82.
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privilegio para las parejas heterosexuales la adopcion y, no habiendo superado la
ponderacién, constituye una norma discriminatoria.

Finalmente, cabe sefialar que en el anlisis que la Corte Constitucional realizo
respecto del matrimonio igualitario, determina algunos parametros sobre su
competencia a los que es importante referirse: (1) que la reforma a la Constitucion no
corresponde a la Corte Constitucional, pero si su interpretacion;*® (2) que la reforma
constitucional para reconocer el matrimonio de parejas del mismo sexo es
“conveniente pero no necesaria”;>%® (3) el reconocimiento de estos derechos no
requiere aprobacion interna para que esté en vigencia;>*’ (4) que para la adecuacion
del ordenamiento interno no se requiere exclusivamente reformas legislativas, sino que
pueden ser adecuaciones administrativas y judiciales;>%® (5) que la adecuacion se debe
realizar de la manera mas eficiente y oportuna;®®® (6) que la competencia sobre el
control de convencionalidad recae sobre todos los 6rganos y funcionarios del
Estado,®!° (7) que no se puede privar a las y los jueces de aplicar en sus casos concretos
la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos por vacios o por
antinomias,®!* teniendo estos, al igual que cualquier otra autoridad publica,
competencia para realizar control de constitucionalidad y de convencionalidad.3?

Por tanto, siendo que se ha evidenciado en extenso que el inciso segundo del
articulo 68 de la Constitucion de 2008, correspondiendo a una regla constitucional, no
pareceria garantizar efectivamente un principio constitucional como el del interés
superior de los nifios, a pesar de tratarse de una regla que se contrapone al
derecho/principio de igualdad y no discriminacion en los términos que ha sido
analizado; asi como considerando que la interpretacion que sobre estos dos principios
ha realizado el Sistema Interamericano y que forma parte del bloque de
constitucionalidad, pareceria ser que si la Unica interpretacion posible del inciso
segundo del articulo 68 de la Constitucion fuera una interpretacion literal y aislada de
su contexto, se podria llegar a afirmar categéricamente que corresponderia a una

antinomia.

305 |bid., parr. 239.
306 |bid., parr. 244.
307 |bid., parr. 245-247.
308 |bid., parr. 252.
309 |bid., parr. 259.
310 |bid., parr. 270.
31 |bid., parr. 287.
312 |bid., parr. 290.
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Sin embargo, siendo que la misma Constitucion da primacia al blogue de
constitucionalidad, que la igualdad y no discriminacidn pertenece al jus cogens y que
se encuentra frente a una interpretacion de la igualdad y no discriminacion posterior a
la entrada en vigencia de la Constitucion del 2008; seria mas correcto referirnos a la
pérdida de vigencia de la norma a la que se refiere Bachof, en razon de la interpretacion
de la Corte IDH, que como lo manifesto expresamente la Corte Constitucional forma
parte del bloque de constitucionalidad, en especial desde una interpretacion literal pero
sistematica de la Constitucion. Lo dicho bajo el supuesto en que no se tuviera ya el
antecedente al que fue referido supra por el que la Corte Constitucional ha preferido
pronunciarse con una interpretacion constitucionalmente vélida de las normas en
andlisis (y no solo respecto de las constitucionales) antes extraer la norma del
ordenamiento juridico, evitando actuar como legislador negativo. Hecho que es de
relevancia especialmente dado que en el presente caso el legislador negativo al que
estarian reemplazando seria el legislador constituyente.

Finalmente y sin perder de vista lo ya dicho, no puedo dejar de referirme a que
entre el articulo del matrimonio y el de la adopcidn existe una diferencia importante,
respecto de la cual debera pronunciarse la Corte Constitucional; esto es, que mientras
el matrimonio correspondia a una definicion y por tanto, la Corte ha interpretado que
no es la Unica definicion de matrimonio posible; el inciso segundo del articulo 68 prevé
una restriccion: “[l]a adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo”;
incluyendo en su texto la palabra “solo”; hecho que pone en cuestionamiento si es que
una interpretacion de este articulo seré suficiente para que se encuentre conforme con

una interpretacion sistematica de la Constitucion.
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Conclusiones

Entre las cualidades presentes en la Constitucion de la Republica del Ecuador
se encuentra su naturaleza pluralista que refleja la existencia de un acuerdo social
profundo e introduce, en consecuencia, principios que correspondiendo a los ideales
de justicia de los diversos actores, permitiendo una mejor adaptacion de la norma a los
tiempos.

Los principios constitucionales recogidos en la Constitucion ecuatoriana, junto
con las reglas de interpretacion constitucional en ella plasmados, conducen
necesariamente a entender la Constitucion como un todo con el que el ordenamiento
juridico ecuatoriano debe guardar coherencia, pero esta coherencia no solo debe
guardarse en las normas secundarias sino también intraconstitucionalmente; no
pudiendo sostenerse una interpretacion de ninguna regla si esta fuese contraria a uno
de sus principios.

El reconocimiento de los principios pro ser humano, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta; junto con el reconocimiento
de la prevalencia de la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos que reconozcan derechos mas favorables obligan a revisar de manera
permanente las reglas que pudiesen colisionar con estos derechos para garantizar su
efectiva vigencia.

Al establecerse en la Constitucion ecuatoriana de manera especifica categorias
sobre la base de las cuales se prohibe la discriminacion como es el caso de la
orientacion sexual; cualquier diferencia normativa que tenga como base una de estas
categorias exige cuestionar la constitucionalidad de esta norma y a través de un
escrutinio estricto determinar si se trata de una distincion justificada o discriminacion
prohibida por la misma norma constitucional.

Entre los avances importantes presentes en la Constitucion de la Republica del
Ecuador se encuentra el reconocimiento de la familia diversa y la familia como nucleo
fundamental de la sociedad; reconocimiento que de la mano de principios como el de
la igualdad y no discriminacion obliga a garantizar que todas las personas,

independientemente de su orientacion sexual, tengan la proteccion que brindan figuras



119

juridicas como el matrimonio, en igualdad de condiciones; no pudiendo alegarse
ausencia de norma en razon de la directa e inmediata aplicacion de los derechos.

La orientacion sexual constituye una diferenciacion prohibida y, aun cuando el
interés superior de los nifios es un fin legitimo, este no puede ser alegado en abstracto
conforme expresamente lo ha manifestado la Corte IDH; por tanto, en razon de la
interpretacion evolutiva y sistematica deviene evidente que el inciso segundo del
articulo 68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) debe pasar por el
escrutinio estricto de la Corte Constitucional, garantizando los derechos
constitucionales de las personas respecto de las personas a quienes esa norma limita el

ejercicio de sus derechos.
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