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Resumen

La presente investigacion parte de la premisa de que la actuacion de los Jueces y
Cortes que conocieron y negaron el derecho al matrimonio igualitario solicitado por la
pareja Correa-Troya vs Registro Civil, se inscribe en una linea de conservadurismo,
anclada en un contexto social, cultural, mediatico, religioso y politico que determino6 que
la argumentacion juridica de los tribunales sostenga una interpretacion literal de la norma
constitucional y se sustente en valoraciones de orden moral y religioso contrarias al
Estado Laico, de Derechos y Justicia, asi como contraria a los instrumentos y estandares

internacionales de derechos humanos.

Bajo ese marco la investigacion realiza un estudio del matrimonio y su
concepcion heterosexual en la cultura griega, romana y el derecho canodnico, asi como en
el constitucionalismo ecuatoriano desde inicios de la Republica, el aparecimiento del
Estado liberal, su modernizacion y el desarrollo del Estado Social de Derecho hasta el

constitucionalismo vigente.

El estudio recoge el proceso impulsado por el colectivo LGBTI en el &mbito del
sistema universal y regional de derechos humanos, el desarrollo de doctrina y
jurisprudencia relevante expresada en recomendaciones, opiniones y sentencias de
diversos 6rganos, asi como la experiencia de Espafia y Colombia y el rol de los tribunales

de justicia constitucional de esos paises.

La investigacion evidencia manifestaciones de conservadurismo medidtico,
politico y judicial a través del analisis de las noticias contenidas en los principales medios
de comunicacion impresa, la posicion de las autoridades tanto en sus planes cuanto en los

foros del sistema internacional y la argumentacion judicial en el caso.

Finalmente, el estudio plantea el litigio estratégico como el mecanismo idoneo
para promover la exigibilidad de los derechos de las demandantes, asi como para apuntar
a la transformacion social, juridica y cultural que sostiene la discriminacion estructural
contra las personas por su orientacion sexual, en esa perspectiva se apunta al
pronunciamiento de la Corte Constitucional o del Sistema Regional de Derechos

Humanos.
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Introduccion

Los derechos humanos constituyen las “garantias juridicas universales que
protegen a los individuos y los grupos contra acciones y omisiones que interfieren con
las libertades y los derechos fundamentales y con la dignidad humana...”" Los derechos
tienen como contrapartida las obligaciones de los Estados, contraidas en su normativa
constitucional y en las disposiciones y estandares desarrollados por los instrumentos y

mecanismos del sistema internacional.

Las obligaciones de los Estados son tres: respetar los derechos humanos; es decir,
abstenerse de vulnerar éstos a través de acciones de sus agentes oficiales, representantes
o funcionarios que desarrollen e implementen marcos juridicos o politicas publicas
contrarias al contenido de los derechos; proteger los derechos humanos; en consecuencia
actuar cuando terceros atenten contra las personas; y, garantizar los derechos, en otras
palabras, crear las condiciones para su satisfaccion y el establecimiento de medidas para

que sus titulares aseguren su ejercicio.

En ese sentido, la presente tesis aborda el tema del matrimonio igualitario en
Ecuador, problematica que evidencia el incumplimiento de las obligaciones estatales de
respeto y garantia de los derechos humanos, al contener francas contradicciones en su
sistema juridico constitucional, el cual, al mismo tiempo de prohibir tacitamente el
matrimonio entre personas del mismo sexo?, consagra el principio, derecho, deber y
elemento constitutivo del Estado de no discriminacion e igualdad formal y material®. Asi
mismo, se pone en evidencia el predominio del conservadurismo medidtico, politico y
judicial, fuertemente influenciado por valoraciones de orden moral, religioso y subjetivo
al momento de resolver la causa presentada por Gabriela Correa y Pamela Troya, a
quienes les fue negado el derecho de contraer matrimonio en el Registro Civil y cuyo
pedido no fue tutelado ni por los jueces de primera instancia, ni por la Corte Provincial

con sede en la ciudad de Quito.

1 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Preguntas
frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos en la cooperacion para el desarrollo. Naciones Unidas.
Nueva York-Ginebra, 2006. Pag. 1.

2 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art.
67, inc. 2.

3 Ibid., arts. 3.1, 11.2, 66.4, 83.14.
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En esa perspectiva, el problema considerado es la negativa de reconocer al
matrimonio igualitario en el Ecuador bajo el supuesto de que existen normas
constitucionales y legales expresas que lo regulan; pese a consagrarse principios y
derechos que cuestionarian dichas reglas; en ese sentido, la pregunta central que sirve de

guia a esta investigacion es:

(Como la actuacion de las juezas y jueces de Quito en el afio 2013, por la cual
negaron el derecho al matrimonio igualitario solicitado por la pareja Correa y Troya, se
inscribe en una linea de conservadurismo judicial contraria a una perspectiva de
garantismo evolutivo, en el marco de un Estado constitucional de derechos y justicia

vigente?

La hipdtesis que se sostiene frente al problema juridico planteado afirma que,
tanto el marco legal, cuanto la perspectiva sociocultural, politica y religiosa en la que se
desenvuelven los juzgadores, se enmarca en el conservadurismo normativo y judicial, asi
como heteronormativo y no aborda el matrimonio igualitario desde el &mbito juridico—
constitucional, garantista de los derechos humanos, manteniendo un problema no
resuelto, que estard latente y que incluso podria ocasionar que organismos y tribunales

internacionales observen al Ecuador por vulneracion de derechos humanos.

El abordaje teérico-metodologico de esta investigacion se sustenta en el enfoque
de derechos humanos, no discriminacion, género y diversidades, y tiene como base
conceptos nucleares como matrimonio, familias diversas, litigio estratégico y activismo

judicial.

En ese marco, el analisis a partir del tratamiento que da Foucault a la sexualidad
alo largo de la historia es relevante en la medida que ubica un conjunto de reglas y normas
que se apoyan en instituciones religiosas, judiciales, pedagogicas, médicas que moldean
la conducta, deberes, placeres, sentimientos y sensaciones de las personas y de las
culturas, marcando lo que Foucault denomina la hipdtesis represiva, clave para entender
los limites sociales, culturales y juridicos frente al tema del matrimonio igualitario. A esta
perspectiva se suma la critica que realiza Beatriz Preciado que actualiza el analisis sobre

los nuevos mecanismos de la biopolitica y el biopoder sobre la sexualidad y el cuerpo.

Por otra parte, Curiel, despliega todo un analisis desde la “Nacion heterosexual”,

que evidencia como el paradigma patriarcal, androcéntrico y heterocéntrico de la ciencia
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se impone en nuestras sociedades, determinando lo que es “natural” y “normal” y por lo

tanto excluyendo lo diverso, lo diferente; entre otras cuestiones el matrimonio igualitario.

En tanto Ferrajoli, permite valorar la importancia de la validez sustancial de las
normas; y, en consecuencia, cuestiona a los regimenes democraticos que se autocalifican
como tales, por cumplir formalmente con la validez de los procedimientos; es decir, la
aprobacion de normas de cualquier rango por el érgano con competencia, sin tomar en
cuenta el contenido de las mismas, como ocurre con la definicion de matrimonio

establecido en la Constitucion ecuatoriana del 2008.

Finalmente, la perspectiva de Marta Villarreal que mira al litigio estratégico como
aquel mecanismo que supera los intereses personales de las partes y se encamina a
promover cambios estructurales en la legislacion, politica e incluso la cultura, nos da
pistas para abordar al matrimonio igualitario desde esa mirada, estrategia y metodologia,
que es complementada con la nocion del activismo judicial desde el enfoque de Patricio
Alejandro Marianello, por el cual los jueces pueden ser el motor para la transformaciéon
de estructuras sociales y culturales sustentadas en concepciones conservadoras y auto

restrictivas.

La presente investigacion se sustenta en fuentes secundarias, tales como:
investigaciones académicas que abordan el tema de diversidad sexual e identidad de
género; el analisis de la legislacion nacional relativa a la evolucion juridica del
matrimonio en el Ecuador, la legislacion internacional y estdndares desarrollados por
organos del sistema universal y regional de derechos humanos; el estudio del expediente
judicial del caso Correa y Troya vs Registro Civil; un analisis del contenido de los medios
de comunicacién impresos sobre el matrimonio igualitario en el periodo 20132015, el
analisis del Plan Familia de 2013 y la postura internacional del Ecuador ante la ONU y la
OEA sobre el tema. También se utilizan fuentes primarias, a través de entrevistas
semiestructuradas a activistas Lesbianas, Gais, Bisexuales, Travestis e Intersexuales
(LGBTI) en Quito y a las protagonistas del caso Correa y Troya, asi como jueces y juezas

en la capital.

Esta investigacion privilegia métodos cualitativos de recoleccion de informacion;
por ello, se aplica entrevistas semiestructuradas, asi como andlisis de los contenidos de

medios de comunicacion impresos.
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La presente investigacion busca ser un aporte para el analisis juridico y socio
politico desde la perspectiva de los derechos humanos, que contribuya a su ejercicio a
favor de las personas y del colectivo LGBTI. La investigacion contiene, en el capitulo
uno, un recorrido historico y constitucional sobre el matrimonio, asi como el tratamiento
del matrimonio igualitario en el sistema internacional; en el capitulo dos, un analisis del
juicio Correa Troya vs Registro Civil; y, en el capitulo tres, un tratamiento sobre el litigio

estratégico y activismo judicial.
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Capitulo uno
1 Matrimonio: De la familia nuclear a la familia diversa

1.1  Matrimonio heterosexual y familia nuclear

1.1.1 El matrimonio en la antigua Grecia

Foucault, se refiere a la antigua Grecia como una sociedad que exalta y acepta
relaciones entre personas del mismo sexo; sin embargo, consagra a la templanza como
una virtud de quienes se abstienen del placer, no tanto por lo pecaminoso o moralmente
cuestionable, sino por la fortaleza humana que muestra dicha actitud, valorada también

en Roma.*

Platon en su texto Las Leyes establece que “la relacion conforme a natura que une
al hombre y a la mujer debe tener como fin la generacion, mientras que la relacion contra
natura de varon con varén y hembra con hembra, constituyen una extension del placer”,’

aunque no cuestiona su naturaleza como anormal.

En la sociedad griega, la aphrodisia se conceptia como la relacion de dos actores:
uno activo, el que penetra, y otro pasivo, el penetrado. Incluso se podria decir: quien vive
el placer y quien es objeto de placer. La aphrodisia es una figura que se desarrolla en una
sociedad masculina hecha para los hombres adultos y libres; por lo tanto, los objetos
sexuales fueron: la mujer, los muchachos y los esclavos. Este elemento es relevante para
entender como, desde la génesis de la civilizacion occidental, se construy6 el patriarcado
y el desarrollo de relaciones inequitativas desde la perspectiva de género, generacional y

de clase; siendo el matrimonio una institucion que lo reproducia.

Si se analiza con detenimiento, el mensaje de la sociedad y de los filosofos griegos
esta dirigido para los hombres adultos y libres y para las mujeres sujetas a la relacion
subordinada frente al hombre; Aristoteles afirma que:

“... entre el hombre y la mujer, la relacion es politica: es la relacion de un gobernante y

de un gobernado. [...] la templanza y el calor son pues en el hombre virtud plena y
completa de mando; en cuanto a la templanza o al valor de la mujer, se trata de virtudes

4 Michel Foucault, “2. El uso de los placeres”, en Historia de la Sexualidad (Argentina: Siglo XXI, 2003),
131.

5 Platon, Las Leyes, citado en Michel Foucault, “El uso de los placeres”, en Historia de la Sexualidad
(Argentina: Siglo XXI, 2003), 94-5.
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de subordinacion, es decir que tienen en el hombre a la vez su modelo cabal y acabado y
el principio de su puesta en practica.’

Al respecto, Demostenes afirma que: "las cortesanas existen para el placer; las
concubinas, para los cuidados cotidianos; las esposas, para tener una descendencia

legitima y una fiel guardiana del hogar™.”

La primera impresion que deja la narrativa griega sobre el matrimonio es su
ubicacion como institucion dedicada a la reproduccion bioldgica y patrimonial, sin que
se ligue de manera directa a fines afectivos o al desarrollo de un proyecto de vida en
comun; esto, por estar anclado a un patrén cultural donde el hombre se encontraba en

situacion de ventaja social, econdémica, politica y conyugal.

La definicion de lo permitido, prohibido o impuesto a los esposos por la
institucion del matrimonio, en materia de practica sexual, era tan simple y disimétrica
como para que no parezca necesario un complemento de reglamentacion moral. En efecto,
por un lado, las mujeres, en tanto esposas, estan ligadas por su estatuto juridico y social;
toda su actividad sexual debe situarse dentro de la relacion conyugal y el marido debe ser
su companero exclusivo; se encuentra bajo su poder; y debe darle los hijos que seran sus

herederos y futuros ciudadanos.

En el caso de adulterio las sanciones son de orden privado, pero también de orden publico
(una mujer confesa de adulterio ya no tiene derecho a aparecer en las ceremonias de culto
publico). Como dice Demostenes: la ley quiere que las mujeres experimenten un temor
agudo para que sigan siendo honestas, para que no cometan ninguna falta, para que sean
las fieles guardianas del hogar; [...] si faltan a semejante deber, quedaran excluidas [...]
de la casa del marido y del culto de la ciudad.®

En el capitulo Uno mismo y los Otros, Foucault permite ver la evolucion de la
institucion del matrimonio, asi como el valor de las ciudades y el desarrollo de la
institucion del municipio en la sociedad griega. En ese sentido, en Grecia el matrimonio
constituye una institucion de interés privado y de absoluta cosificacion de la mujer, puesto

que “consistia en una practica destinada a asegurar la permanencia del oikos, cuyos dos

® Aristoteles, citado en Michel Foucault, “El uso de los placeres”, en Historia de la Sexualidad (Buenos
Aires: Siglo XXI, 2003), 94-5.

7 Deméstenes, Contra Neera, 122, citado en Michel Foucault, “El uso de los placeres”, en Historia de la
Sexualidad (Argentina: Siglo XXI, 2003), 155.

8 Ibid., 158.
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actos fundamentales [...] eran la transferencia al marido de la tutela ejercida hasta

entonces por el padre y la entrega efectiva de la esposa a su conyuge”.’

Posteriormente, el matrimonio griego incluydé como parte de sus finalidades la
administracion de los bienes y la situacion de las herencias, pues “acarreaba efectos de
derecho o por lo menos de estatuto como la trasmision de un nombre, la conformacion de

herederos, la organizacion de un sistema de alianzas o la reunion de fortunas™.!”

Con el paso del tiempo, el matrimonio adquiere relevancia tanto para la relacion
entre los conyuges, cuanto por la trascendencia publica que empieza a tener,
principalmente debido a que “se vuelve mas libre: libre en la eleccion de la esposa, y
también en la decision de casarse y en las razones personales para hacerlo [... P]ara las
clases menos favorecidas [...] implicaban compartir la vida, ayuda mutua y apoyo

moral”.!!

En cualquier caso, la evolucion no significd que las relaciones de inequidad a su

interior se transformen, la mujer seguia sometida a los designios del marido:

En documentos que datan de fines del siglo IV o del siglo III a. C., los compromisos de
la mujer implicaban la obediencia al marido, la prohibicion de salir de noche o de dia, sin
su permiso y de toda relacion sexual con otro hombre, la obligacion de no arruinar la casa
y de no deshonrar a su marido. Este, a cambio, debia mantener a su mujer, no instalar una
concubina en la casa, no maltratar a su esposa y no tener hijos de relaciones que pudiese
mantener en el exterior.'

1.1.2 El matrimonio y la familia en el derecho romano clasico

El matrimonio romano clésico se configuraba como una institucion juridica central dentro
de la familia romana formada por la union de hecho entre dos personas, de sexo distinto,
con la intencion de comportarse reciprocamente como marido y mujer. Se trataba, en
efecto, de una situacion juridica fundada en la convivencia conyugal y en el
consentimiento continuo de los conyuges cuyos elementos constitutivos eran la affectio
maritalis y el honor matrimonii.'

Como podemos observar, el matrimonio en Roma nace como una institucion

heterosexual, pues solo es posible en la medida que se unan dos personas de sexo distinto;

° Michel Foucault, “3. La inquietud de si”, Historia de la Sexualidad (Argentina: Siglo XXI, 2003), 82.
10 Tbid., 84.

1 Ibid., 85.

12 Ibid., 87.

13 Eliza Mufioz Catalan, “Las uniones extramatrimoniales ante la falta de conubium: fundamento juridico
de los impedimentos matrimoniales en la Roma clasica” (tesis doctoral, Universidad de Huelva, 2012),
34, http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/6457/Las_uniones_extramatrimoniales.pdf?sequence=2.
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y por otra parte, su raigambre patriarcal se expresa en cuanto no es obligatoria la presencia
fisica del marido dentro del hogar, pero si de la mujer; “ya que podia iniciarse en ausencia
del marido o aunque los conyuges no habitasen en la misma casa, siempre y cuando
ambos se guardasen respeto mutuo”;'* esta claro que la ausencia fisica solo es permitida

al marido.

En esta parte, es preciso mencionar lo afirmado por Rich quien sefiala que “la
heterosexualidad, asi como la maternidad, la explotacién econdmica y la familia nuclear
tienen que ser analizadas como instituciones politicas sustentadas en ideologias que
disminuyen el poder de las mujeres”,'> lo cual es plenamente aplicable en la sociedad y

cultura romana y en otras.

En el mundo romano, las dos definiciones mas conocidas de matrimonio
establecen que “las nupcias - son -: ‘La union de hombre y mujer en un consorcio para
toda la vida’, y en el de las Instituciones de Justiniano se afirma textualmente que nupcia

o matrimonio es: ‘La unién de hombre y mujer con la finalidad de vivir en comunidad’”.!¢

Estos textos reafirman la nocién, reconocimiento y ejercicio heterosexual del
matrimonio, a lo que se suma el requisito de la procreacion y la formacion de una familia

con la presencia de hijos o hijas.

Dichas frases ponen de manifiesto que las nupcias comportaban una idea de

vinculo entre hombre y mujer con la finalidad de procrear y formar una familia, estando

unidos quienes las contraian, es decir, los conyuges”.!’

Sobre este tema O. Robleda, respecto a

la frase coniunctio maris et femine, precisa que de ella se desprende quiénes eran los
sujetos del matrimonio legitimo en la Roma clasica, asi como la finalidad o causa del
vinculo conyugal. El profesor sefiala que la union debia producirse entre marido y mujer
con la finalidad de procrear, educar a la prole y, en definitiva, formar una familia con

14 Ibid.,36.

15 Adrienne Rich, [1980] 1998, citada en Ochy Curiel, La Nacion Heterosexual. Andlisis del Discurso
Juridico y el Régimen heterosexual desde la antropologia de la dominacion (Bogota: Impresol Ediciones,
2013), 48.

16 Mufioz, “Las uniones extramatrimoniales ante la falta de conubium”, 50-1. D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.)
Nuptiae sunt coniuctio maris et feminae, et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio.
1J. 1,9,1 Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae
continens”.

17 Ibid. 53. “D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.) Nuptiae sunt coniuctio maris et feminae (...). 1J.1,9,1 Nuptiae autem
sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio (...).
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plenos efectos para el Ordenamiento juridico romano.'®

Es preciso entender que el contexto cultural, politico y juridico de la sociedad
romana estaba marcado por concepciones patriarcales y heterosexistas que constituian el
marco sobre el cual se construian las relaciones sociales, se establecia el caracter de las

instituciones y se disefiaban las normas sociales y legales.

1.1.3 El matrimonio y la familia desde la doctrina canonica

En la Edad Media, con la influencia de la Iglesia Catodlica se incorpora el
matrimonio como un sacramento, es decir como un signo de la presencia de Dios,

categorizando a esta institucion desde el Derecho Canonico de la siguiente manera:

“1055. 1. La Alianza matrimonial, por la que el varon y la mujer constituyen entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los conyuges
y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo Nuestro Sefior a la
dignidad de sacramento entre los bautizados."’

Coincidente con esta afirmacion, en la actualidad Pefia Garcia menciona que

la Iglesia emite un juicio claramente negativo respecto a aquellas iniciativas tendientes a
dar cobertura legal a las parejas homosexuales y a equipararlas al matrimonio... los
argumentos. .. para justificar esta postura serian fundamentalmente los siguientes:

a) Aunque los homosexuales, en cuanto personas, tienen los mismos derechos que
todos los demas seres humanos, su orientacion sexual debera ser tenida en cuenta
por el legislador en cuestiones directamente relacionadas con ella, como es el
caso del matrimonio y de la familia. Esto no constituye ningin tipo de
discriminacion ni de vulneracion de derechos subjetivos, sino que viene exigido
por la misma realidad antropoldgica matrimonial.

b) Los actos homosexuales son de por si incapaces de generar nueva vida; ademas,
no se da en ellos una verdadera complementariedad, ni a nivel bioldgico — sexual,
ni a nivel psicoldgico. Por consiguiente, aun cuando ese comportamiento
homosexual pueda ser tolerado por las leyes cuando no suponga un ataque directo
al bien comun o a los derechos fundamentales de otros, no debera en ningtin caso
ser legitimado ni promovido por la legislacion civil, pues ello afecta el bien
comun. De lo contrario el legislador se haria responsable de los graves efectos
negativos que puede tener para la sociedad la legitimacion de un mal moral como
es el comportamiento homosexual institucionalizado.

Las uniones homosexuales y el matrimonio no pueden equipararse porque el amor que

13 Ibid., 54

19 Edgar Andrés Buitron, La implementacién de las uniones de hecho de parejas del mismo sexo en
Ecuador como ejercicio de igualdad del colectivo LGBT, tomado del Cédigo de Derecho Candnico (tesis
de grado, Universidad San Francisco de Quito, 2009), 8.
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puede darse entre dos personas del mismo sexo no puede ser nunca un verdadero amor
conyugal, caracterizado, en su esencia, por las notas de totalidad ... y fecundidad .... Esta
equiparacion legal supone una distorsion del matrimonio y un ataque al bien de la
sociedad que exige que las leyes protejan la familia de origen matrimonial. La
equiparacion entre las uniones homosexuales y el matrimonio resulta especialmente
peligrosa en relacion al derecho de adopcion, puesto que, en este caso, el injustamente
tratado seria el nifio, al que se obligaria premeditadamente a vivir, no solo sin la figura
del padre o de la madre. Esto supone un riesgo claro para el adecuado desarrollo
psicolégico de la personalidad del menor, que no tiene ninguna justificacion.”

La doctrina canonica desarrollada en el texto transcrito sustenta que el matrimonio
es una institucion natural y exclusiva entre un hombre y una mujer. En consecuencia, se
lo concibe como un escenario heterosexual por excelencia, reforzado por el criterio
mediante el cual se sustenta que las parejas del mismo sexo no estarian en condiciones de
reproducirse naturalmente, ubicando dicha situacion en el mal moral que, desde la
perspectiva canonica, esta vinculado a la perversion, al pecado, al sufrimiento, a la
enfermedad y a la debilidad, sin tomar en cuenta que hay muchas parejas heterosexuales
que por decision propia, por situaciones de salud o de edad, tampoco pueden concebir,

sin que esta situacion sea una causa para no permitir el matrimonio.

Finalmente, esta doctrina manifiesta su preocupacion alrededor de los derechos
de los nifios, nifas o adolescentes. A su criterio, el matrimonio entre personas del mismo
sexo daria lugar a legalizar y legitimar la adopcion, lo que desembocaria en un conflicto
mayor; ya que, segun la teoria canonica, la desaparicion de la figura paterna o materna

afectaria el adecuado desarrollo psicologico de la personalidad del nifio o la nifia.

Al respecto, multiples estudios sobre el tema han demostrado que, pese a los

argumentos por los cuales se concibe a un hogar homosexual como no apropiado,

la Asociacion Americana de Psiquiatria y de Psicologia a través de sus investigaciones
refiere que “a lo largo de los tltimos treinta afos se demuestra ... que los nifios criados
por padres gais o madres lesbianas presentan el mismo funcionamiento emocional,
cognitivo y sexual que los nifios criados por padres heterosexuales, también indican que
el desarrollo 6ptimo de los nifios no se basa en la orientacion sexual de los padres, sino
en una vinculacién estable con adultos comprometidos y amorosos.?!

20 Carmen Pefia Garcia, Homosexualidad y matrimonio. Estudio sobre la Jurisprudencia y la Doctrina
Canonica (Madrid: Universidad Pontificia Comillas, Edisofer, S.L., 2004), 58-9.

2! Maria de Jestis Gonzalez Pérez, “La representacion social de las familias diversas. Ley de Sociedades
de Convivencia”, El Cotidiano 22, n.°146 (México Distrito Federal: Universidad Auténoma
Metropolitana Unidad Azcapotzalco, 2007), 21-31.
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Foucault inicia La Voluntad de Saber?’ con una fuerte critica a la que denomina
la burguesia victoriana de inicios del siglo XVII, acusada de hipocratica en su texto, en
el cual menciona que la sexualidad fue encerrada por la familia conyugal “legitima” con

el tnico fin de la reproduccion, ademas de plantear el silencio alrededor del sexo0.??

En esa perspectiva, el control social y privado de la sexualidad y, mas aun del
sexo, se impone como un dispositivo que fluye por todo tipo de relacion, al punto de que
estd vedado hablar de sexualidad, de sexo y de derechos. A los nifios y nifias se los
consideraba asexuados, por lo que cualquier expresion contraria debia ser controlada.
Esta represion busca entonces silenciar cualquier posibilidad de decir, mostrar, ver o

saber.

Cualquier expresion de sexualidad que no se pronuncie dentro de la familia
conyugal queda erradicada; lo que no apunte a la procreaciéon no tiene sitio, ni estd

amparado por la ley.

Incluso en nuestros dias, se mantiene el mismo mensaje utilizando otros discursos
anclados en la medicina, en la teoria cientifica y reproduciendo el mensaje moralista y
religioso, todo para cuidar nuestro cuerpo de las amenazantes enfermedades o del pecado
que el sexo y la sexualidad traen consigo. Esta perspectiva viene acompaiada con el

desarrollo de la sociedad capitalista, frente a lo cual Foucault afirma que

si el sexo es reprimido con tanto rigor, se debe a que es incompatible con una dedicacion
general e intensiva al trabajo; en la época que se explotaba sistematicamente la fuerza de
trabajo, /se podia tolerar que fuera a dispersarse en los placeres, salvo aquellos, reducidos
a un minimo, que le permitiesen reproducirse?**

Asi entonces, ya no solo es la religion, la moral, las leyes y la ciencia quienes
regulan y reprimen la sexualidad, ahora se suma la economia, y sobre todas ellas esté la

politica. Sin embargo, Foucault deja entrever que el poder en general reprime el sexo y la

22 Michel Foucault, “La voluntad de saber”, en Historia de la Sexualidad (México: Grupo Editorial Siglo
XX1, 2013), 7.

23 Sobre este asunto Foucault menciona que: “entonces la sexualidad es cuidadosamente encerrada. Se
muda de lugar. La familia conyugal la confisca. Y la absorbe por entero en la seriedad de la funcion
reproductora. En torno al sexo se establece el silencio. La pareja, legitima y procreadora, impone su ley.”
Ibid., 7.

24 Foucault, “La voluntad de saber”, 9-10.
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sexualidad, pero “con particular atencion las energias inutiles, la intensidad de los

placeres y las conductas irregulares”.?

Dicho control se amplid en el siglo XIX con el aparecimiento de lo que Foucault
denomina la scientia sexualis. Occidente, ademés de promover y utilizar la confesion
religiosa o judicial para saber sobre el sexo, instaur6 la ciencia, con la que “el sexo parece
inscribirse en dos registros de saber muy distintos: una biologia de la reproduccion [...],

.26

y una medicina del sexo”;*° se trataba ahora de inscribir al sexo en las reglas de la verdad

o falsedad cientifica.

Desde esa perspectiva, se establece una codificacion clinica con signos, sintomas
descifrables, hipnosis y otros medios, todos en la busqueda de la confesion de la verdad
del funcionamiento oscuro del sexo, destinando esfuerzos para medicalizar o establecer
terapias frente a los desvarios contrarios a la normalidad reinante. El sexo, entonces, fue

visto como un campo de alta fragilidad patologica.

Sin embargo, los vinculos que Foucault establece alrededor de la sexualidad y las
razones para su control son mucho mas profundos; y, sin duda, van mas alla del analisis
historico de la era de la represion cuyos inicios se ubican en el siglo XVII.?” La reflexion
alrededor del poder marca una temporalidad mayor que viene desde la antigliedad y cuya
busqueda es la reproduccion de sus relaciones y el desarrollo de mecanismos para que

estas hegemonias se mantengan.

Entre poder y sexo, Gnicamente se establece una relacion negativa: rechazo, exclusion,
desestimacion, barrera y aun ocultacion o mascara [...;] la instancia de la regla. El poder,
esencialmente, seria lo que dicta al sexo su ley. [...] El ciclo de lo prohibido: no te
acercaras, no tocards, no consumiras, no experimentaras placer, no hablaras, no
apareceras; en definitiva, no existiras, salvo en la sombra y el secreto. [...] La logica de
la censura [ ... es] afirmar que eso no esta permitido, impedir que eso sea dicho, negar que
eso exista. [...] Launidad de dispositivo [:] el poder sobre el sexo se ejerceria de la misma
manera en todos los niveles. De arriba abajo en sus decisiones globales.”®

Se podra comprender entonces que frente al sexo y la sexualidad los controles son

de orden civilizatorio, anclados a dindmicas estructurales, econdmicas, politicas,

5 Ibid., 13.

26 Ibid., 53.

27 El propio Foucault manifiesta que “la cronologia de las técnicas mismas se remonta muy atras. Hay que
buscar su punto de formacion en las practicas penitenciales del cristianismo medieval o, mejor, en la
doble serie constituida por la confesion obligatoria, exhaustiva y periddica impuesta a todos los fieles en
el Concilio de Letran...” Ibid., 109.

28 Ibid., 78-80.
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ideologicas, culturales, juridicas y religiosas. En ese marco, el poder se comprende como

la multiplicidad de las relaciones de fuerza inmanentes y propias del campo en el que se
gjercen, y que son constitutivas de su organizacion: el juego que por medio de luchas y
enfrentamientos incesantes las transforma, las refuerza, las invierte; los apoyos que dichas
relaciones de fuerza encuentran las unas con las otras, de modo que formen cadena o
sistema, o, al contrario, los desniveles, las contradicciones que aislan a unas de otras.”’

En esa dinamica, durante el siglo XVII y hasta el siglo XX, se puede observar
como las relaciones de fuerza y poder construyen un discurso de lo “perverso”; por
ejemplo, para dirigir los mecanismos de control hacia las poblaciones cuyas relaciones
sexuales y sexualidad no eran las mismas que las desarrolladas por la burguesia
heterosexual. Entonces, entre otras disciplinas, la jurisprudencia “y también la literatura
de toda una serie de discursos sobre las especies y subespecies de homosexualidad,
inversion, pederastia y ‘hermafroditismo psiquico’, con seguridad permitié un empuje

muy pronunciado en los controles sociales en esta region de la ‘perversidad’”.>°

Aun mas, el poder, la sexualidad, el sexo constituyen &mbitos de la vida cotidiana,
sea publica o privada y marca por lo tanto las relaciones entre padres, madres, hijos e
hijas, alumnos, alumnas, profesores, profesoras, sacerdotes y laicos, empresarios y
empleados, gobierno y ciudadanos. Por supuesto, que los siglos de la represion (XVII al
XIX) desarrollaron discursos que etiquetaron la vida de las personas, especialmente de

quienes el poder queria controlar su cuerpo y conciencia.

Asi se plante6 la “historizacion del cuerpo de la mujer”, al cual se le caracterizaba
como invadido de sexualidad, por sus dotes de fecundidad y maternidad; Ia
“pedagogizacion del sexo del nifio”, por el temor al onanismo?!; la “socializacion de las
conductas procreadoras” para el control de la natalidad; y, “la psiquiatrizacion del placer
perverso” dirigido a normalizar o corregir esas anomalias. Si miramos con detenimiento
los discursos construidos y los actores involucrados, podemos entender las razones por
las cuales el aparecimiento de los derechos sexuales y reproductivos, ademds de ser
tardios, son cuestionados, pues confrontan al mensaje del poder imperante hasta nuestros

dias, con parciales modificaciones de “libertades aceptadas”.

2 Ibid., 87.

30 Ibid., 96.

31 Onanismo es sindénimo de masturbacién: la accién de estimular los 6rganos sexuales para provocar
placer, ya sea a uno mismo o a un tercero. El onanismo puede desarrollarse a través de caricias y
frotaciones con las manos o mediante la utilizacién de un juguete sexual. - https://definicion.de/onanismo/
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Hay que reconocer que el afan del control de la sexualidad y del sexo no es
automatico con los sectores sociales marginales en la época de la represion. A decir de
Foucault, la burguesia se miraba a si misma, se cuidaba para adentro, buscaba que la
herencia y la propiedad llegue a una prole sana y no afectada por las enfermedades del
sexo o de la prole. “Las condiciones de vida del proletariado, sobre todo en la primera
mitad del siglo XIX muestran que se estaba lejos de tomar en cuenta su cuerpo y su sexo

poco importaba que aquella gente viviera o muriera”.>?

Sin embargo, el interés de controlar el sexo y la sexualidad de toda la poblacion
tuvo razones economicas en el naciente capitalismo, es lo que denomina Foucault como

“biopoder”, mismo que

requirié métodos de poder capaces de aumentar las fuerzas, las aptitudes y la vida en
general [... y] actuaron en el terreno de los procesos econdomicos, de su desarrollo, de las
fuerzas involucradas en ellos y que los sostienen [...] incidiendo en las fuerzas respectivas
de unos y otros, garantizando relaciones de dominacion y efectos de hegemonia; el ajuste
entre la acumulacion de los hombres y la del capital, la articulacion entre el crecimiento
de los grupos humanos y la expansion de las fuerzas productivas y la reparticion
diferencial de la ganancia.*?

Desde la perspectiva de Beatriz Preciado, Foucault especifica algunos ejes sexo
politicos de relaciones del poder con la sexualidad y el cuerpo, lo que denominaria

Foucault como el régimen disciplinario:

...por una parte la invencion de la sexualidad heterosexual y homosexual...porque el
régimen disciplinario de la sexualidad propone una continuidad estricta entre sexo y
reproduccion y por tanto va excluir toda practica que no conlleve como posibilidad un
acto de reproduccion... de ahi la persecucion en términos juridicos y médicos, la
patologizacion de la masturbacion, de la sexualidad anal, de la homosexualidad... es decir
la genitalizacion de esta figura somato politica, el cuerpo politico concebido como una
economia sexual reproductiva y por lo tanto centrada en la sexualidad genital...**

Preciado reflexiona que la organizacion del cuerpo responde a una forma de
conocimiento y a una economia, por lo tanto, toda expresion de desgaste del cuerpo y de
la sexualidad que no esté anclado a la reproduccion biolédgica, social y econdémica debe

ser controlada, pues es un gasto innecesario, alli se instala la definicion del biopoder y de

32 Karl Marx, “El Capital, Libro I”, citado en Michel Foucault, “La voluntad de saber”, en Historia de la
Sexualidad (México DF: Grupo Editorial Siglo XXI, 2013), 119.

33 Foucault, “La voluntad de saber”, 131.

34 Beatriz Preciado, “Politicas Transfeministas y queer: Tecnologias de disidencia de género” (conferencia,
Universidad del Claustro de Sor Juana, Ciudad de México, 2010)
https://www.youtube.com/watch?v=P7ZufifUMzQ
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la biopolitica, como mecanismos de control sobre el cuerpo y sobre el sistema social.

Sin embargo, Preciado hace una critica a Foucault al mencionar que luego de sus
estudios de genealogia politica de las hormonas y de la segunda guerra mundial se
produce una mutacion en las formas y relacion entre el cuerpo, poder, sexualidad y
conocimiento que no se puede explicar Unicamente desde la teoria del régimen

disciplinario de Foucault.

... las formas de control del cuerpo han sido modificadas y por tanto...se va ha de
producir una superposicion... de diversos modelos de produccion y de control de la
subjetividad... lo que va a suceder en 1947 es la invencion de la pildora anticonceptiva. ..
la sustancia farmacoldgica mas consumida de toda la historia de la humanidad... va a
aparecer una técnica que separa por primera vez sexo y reproduccion... aparece como
técnica eugenésica...como una técnica de limitacion del crecimiento de las razas no
blancas... en que segundo contexto se va a llevar la experimentacion... en el hospital
psiquiatrico de Rochester... para controlar la livido de las mujeres del hospital
psiquiatrico y particularmente para controlar tanto la homosexualidad femenina como la
homosexualidad masculina... en qué tercer contexto se estd experimentado con la
pildora... en la prision del Estado Oregon... luego se va a extender a la totalidad de la
sociedad norteamericana... una técnica... de produccion de género y produccion de la
feminidad...””

Estos mecanismos de la biopolitica ya no son los del régimen disciplinario de
Foucault, sino fArmaco-controladores, son productos que entran a nuestro cuerpo, a decir

2

de Preciado “los cuerpos se estan tragando los dispositivos del poder...”, a lo que se
incluye la nocion de género, que determina desde una lectura binaria lo masculino y

femenino;

... lamedicina del siglo XX... y después de la segunda guerra mundial se ve confrontada
a la radical multiplicidad de los sexos... no hay dos sexos, hay una morfologia multiple
e irreductible que la medicina tendra que transformar en un binomio masculino y
femenino a través de todo un conjunto de técnicas hormonales y quirurgicas... solo hay
dos sexos por ficcion politica... esa ficcion aparece en 1947...%°

De esta manera al tiempo de expresarse el biopoder y la biopolitica a través del
régimen disciplinario propuesto por Foucault, nos encontramos en un régimen farmaco
controlador que se construye desde la ciencia bajo una logica binaria de lo masculino y

femenino, excluyente también de la diversidad.

De aqui en adelante, ya no solo seran razones filosoficas, morales, religiosas,

33 Ibid.
3¢ Ibid.
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culturales o politicas, sino también econdémicas las que expliquen en nuestros tiempos
porqué hay que regular y controlar los actualmente llamados derechos sexuales y
reproductivos; y, ain mas, controlarlos dentro de las instituciones como el matrimonio

civil.
1.2 Matrimonio y familia en el constitucionalismo ecuatoriano

Desde 1830 hasta el 2008, se han promulgado en el Ecuador 24 constituciones,
tomando en consideracion los registros del sistema lexis; en estas, como es conocido en
el derecho constitucional, se consagran y determinan de manera fundamental “los
derechos de una nacidn, la forma de su gobierno y la organizacion de los poderes publicos
de que este se compone”.?*” Otros autores, como Hauriou, la definen como una “técnica
de conciliacion de la autoridad y la libertad en el marco del Estado”,*® claro estd que esta

perspectiva del derecho constitucional en permanente evolucion no se la concebia en esos

términos a inicios de la Republica.

Para abordar el tema de las nociones del matrimonio y la familia en el
constitucionalismo ecuatoriano partiré de dos supuestos: primero el planteado por
Foucault quien, en La Voluntad de Saber, critica a la burguesia victoriana, a la cual acusa
de ser la responsable de encerrar la sexualidad dentro de la familia conyugal y con el

inico fin de la reproduccion.®

Esta aproximacion nos explica con claridad la nocion del matrimonio y la familia
desde la Constitucion de 1830 hasta 1998. En esta Gltima Constitucion se incorpora el
principio de no discriminacion por orientacion sexual y posteriormente, en el 2008, se
incluye el reconocimiento de la familia diversa lo que marca un estado de tension y de

transicion hacia nuevos conceptos de matrimonio y familia.

El segundo supuesto se sustenta en la reflexion de Curiel quien, en su obra Nacion

l’ 40

heterosexual,*” sostiene que la heterosexualidad, la maternidad y la familia nuclear son

instituciones creadas para someter a las mujeres. A partir de alli, podemos explicar como

37 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, (Buenos Aires: Editorial Eliasta
S.R.L., 1983), 67.

38 André Hauriou, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, (Barcelona: Ariel, 1980), 44.

3 Foucault, “La voluntad de saber”, 7.

40 Ochy Curiel, La Nacién Heterosexual. Andlisis del Discurso Juridico y el Régimen heterosexual desde
la antropologia de la dominacion (Bogota: Impresol Ediciones, 2013).
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la construccion de las normas constitucionales establecidas entre 1830 y el periodo de
tension y transicion entre 1998 y 2008, desarrollan la arquitectura constitucional desde el

heterosexismo patriarcal dominante.

En esa perspectiva, se puede afirmar que se desarrollaron cinco momentos en el
constitucionalismo ecuatoriano, los cuales han sido calificados en funcidén del momento

histérico en el que se desarrollaron:

1.2.1 Primer periodo: Régimen de la republica colonial - de 1830 a 1897

Denominado de esta manera en razén de que muchas de sus instituciones estan
arraigadas aun al régimen colonial recientemente vencido. Asi, el Estado Canonico y la
Iglesia Catdlica marcan el sello sobre el cual se construye el sistema constitucional desde
una perspectiva patriarcal, clasista, racista, sexista y heterosexual, donde se podria

afirmar que la nocion del matrimonio heterosexual esta implicita.*!

Las Constituciones de este periodo llevan implicita una concepcion sexista y
heterosexual, ya que no se reconocia a la mujer como ciudadana y, para obtener la
ciudadania, habia que estar casado, es decir, haber contraido matrimonio entre un hombre
y una mujer conforme las reglas dispuestas por la iglesia y la religion dominantes, las

normas legales sujetas al derecho canodnico estatal vigentes y el Codigo Civil.

1.2.2 Segundo periodo: régimen de la republica liberal - de 1897 a 1929

Llamado asi en virtud de que estd anclado a los procesos de reforma que se
produjeron en este periodo, principalmente la notoria disputa entre el naciente Estado
Laico y el decadente Estado Candnico; ademas, se expresa la disputa por una ciudadania
liberal y parcialmente no excluyente, pues se mantiene fuera de la ciudadania a quienes
no supieran leer y escribir, la mujer no es reconocida como ciudadana formalmente, la
presencia de la Iglesia y la religion catélica es fuerte atin y la nocion social y cultural del

matrimonio heterosexual domina.

1.2.3 Tercer periodo: modernizacion de la republica liberal - de 1929 a 1967

Se cuenta con un Estado laico vencedor juridicamente y una ciudadania liberal

regida en la materia por el Codigo Civil; por lo que se mantiene la nocidon del matrimonio

41 Esta vision si mantuvo en gran parte de las constituciones que han regido el pais, desde la Constitucion
Politica Grancolombina de 1830, hasta la Constitucion Politica del Ecuador de 1884.
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heterosexual dominante, y se inicia el régimen de proteccion reforzada a la familia
heterosexual. Se puede observar de manera clara el inicio de este régimen desde la

Constitucion de 1929.

Se debe reconocer que la Constitucion de 1929 inicia un periodo de
reivindicaciones en cuanto a los derechos politicos de las mujeres, sin embargo, el
régimen de protecciéon a la familia, al matrimonio clasico, el haber familiar y la
maternidad sostendran, desde ese momento y hasta nuestros dias, la construccion de

normas constitucionales desde el heterosexismo dominante.

La Constitucion de 1945 y 1946 reproducen textualmente el sistema y régimen
reforzado de proteccion a la familia y el matrimonio heterosexual como un fin del Estado

y una responsabilidad social.

1.2.4 Cuarto periodo: régimen de la republica liberal de derechos - de 1967 a 1998

En este lapso de tiempo, se mantiene fortalecido juridicamente el Estado laico
dominante, la ciudadania liberal, un régimen de derechos explicitos y un lenguaje de
derechos humanos y de libertades personales en la Constitucion, quiza como reflejo del
aparecimiento e inicial desarrollo del sistema universal y regional de derechos humanos.*?
Sin embargo, se mantiene la nocion del matrimonio heterosexual reforzado con el

régimen de proteccion de la familia y la legislacion civil.#

Es indispensable mencionar el caracter del matrimonio desde 1967, pasando por
las Constituciones de 1979, 1984, 1993, 1996, 1997 e incluso la de 1998, no es
excluyente, pues determina que “el matrimonio se funda en el libre consentimiento de los
contrayentes y en la igualdad especial de los conyuges”.** Esta definicion nos podria
hacer pensar que no importa el sexo, la orientacion sexual o el género en la pareja de
contrayentes, pero el contexto juridico y cultural que rodea esta definicion es heterosexual

al leer las normas relativas a la familia y al matrimonio en el derecho civil.

42 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.

Sobre este asunto se puede consultar las constituciones de 1979, 1984, 1993, 1996 y 1997. Contienen
textos desarrollados en el &mbito de derechos y libertades. Revisar también en este cuerpo legal el
Capitulo IV De los derechos, deberes y garantias, en el Anexo 1

43 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967. Revisar
en este cuerpo legal el Capitulo III De la familia, en el Anexo 2.

4 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador de 1967, Inciso del articulo 29.
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1.2.5 Quinto periodo: del régimen de la republica liberal de derechos a la republica
social de derechos - de 1998 a 2008

En este periodo se consolida juridicamente el Estado laico, la ciudadania diversa
se amplia, el régimen de derechos y libertades explicitas tiene un lenguaje de derechos
humanos. Por otra parte, la inclusion del principio y derecho a la igualdad y no
discriminacion por razones de orientacion sexual® y de identidad de género, asi como el
reconocimiento de la familia diversa disputan el sentido de la nocién de familia frente al
control heterosexual exclusivo. De igual manera, el reconocimiento de la unioén de hecho
de las personas del mismo sexo marca un cambio cualitativo en las relaciones sociales y
de pareja. Sin embargo, la nocion y restriccion reforzada del matrimonio heterosexual en
la Constitucion del 2008, definicion que por primera vez se establece en una Constitucion
en el Ecuador, tiene como antecedente los debates parlamentarios en la Asamblea
Constituyente, que estuvieron marcados por una perspectiva restrictiva, pese a que el
informe para el segundo debate de la Mesa Constituyente No. 1 de Derechos

Fundamentales y Garantias Constitucionales planteaba:

el reconocimiento de la familia en todos sus tipos, el matrimonio fundado en el libre
consentimiento de los contrayentes, en la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad
legal de los conyuges; la union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial; y la adopcidn para parejas de distinto sexo inicamente.*®

En el pleno de la Asamblea se sustentd que el reconocimiento de las familias de
diverso tipo tenia como fundamento la situacion migratoria vivida por el pais a finales de
la década de los 90; se reconocié que la unidén de hecho entre personas del mismo sexo
era una larga lucha del colectivo LGBTI, sobre todo para garantizar sus derechos
patrimoniales; sin embargo, al abordar el tema del matrimonio y la adopcion la posicion
fue totalmente cerrada; al punto que ni siquiera se mantuvo la definicién de matrimonio
tal como estaba planteada en la Constitucion de 1998, la cual deviene de la definicion de

la Constitucion de 1967.
Al respecto, asambleistas como Rossana Queirolo afirmaban:

La familia es la célula basica de la sociedad, siempre ha sido constituida por la union
entre un hombre y una mujer cuyo principal objetivo es la procreacion para la

4 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, ultima
modificacion 17 de diciembre de 2004. Revisar en este cuerpo legal el articulo 23, en el Anexo 3.

46 Maria Soledad Vela, "Acta 86. Sumario. 15 de julio de 2008” (segundo debate, Mesa Constituyente No.
1 de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales), Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente, 14-5.
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permanencia de la sociedad, si el objetivo no es procrear, no son familia, es una union
entre dos personas del mismo sexo, no puede ser familia, se les debe respetar y se les debe
dar sus derechos, pero no se les puede llamar familia. Por tanto, la familia es una
institucion esencialmente heterosexual, este es un dato antropoldgico del que el Derecho
suele limitarse a tomar nota. Una unioén formal entre dos personas del mismo sexo no
debe dar origen a una familia, no cumple con las mismas funciones sociales por las que
el derecho regula y protege a la familia."’

En consecuencia, mayoritariamente se votd un texto reformulado sobre
matrimonio y familia, en ese sentido la presidenta de la Mesa Constituyente No. 1 Maria

Soledad Vela afirmaba:

Nos mantenemos en reconocer a la familia en todos sus tipos con un reconocimiento a la
realidad que nosotros vivimos. Hemos aclarado que la redaccion del matrimonio, se
mantiene la unidén de hecho de las parejas libres de vinculo matrimonial, para proteger no
solo a las parejas que pueden tener una familia, que pueden adoptar como son las de
hombres y mujeres, sino también a las parejas del mismo sexo que unen, pero no se les
reconoce a las parejas del mismo sexo la adopcion, ni tampoco se esta reconociendo lo
que seria el matrimonio. Estamos reconociendo la union de hecho para garantizar los fines
patrimoniales.*®

Pese a toda esta situacion, la demanda del matrimonio igualitario en el pais, en la
region y en el mundo, evidencia la mas profunda y definitiva tension del Estado y la

cultura heterosexual frente a un plan de Estado y cultura diversa y democratica.

1.2.6.- Principales avances del colectivo LGBTI en el ejercicio de sus derechos desde
el afio 2014.

En el Ecuador desde el afio 1997 han ocurrido un conjunto de acontecimientos
que evidencian importantes avances en el ejercicio de los derechos humanos del colectivo
LGBTI generados tanto por la jurisprudencia, las politicas publicas y la legislacion; sin
duda, la despenalizacion de la homosexualidad como delito, establecido en el articulo 516
del antiguo Cdédigo Penal, a través de la declaratoria de inconstitucionalidad de dicha
norma en 1997, marca el inicio de procesos que progresivamente permiten establecer
precedentes importantes. Posteriormente, la inclusion de la cldusula de no discriminacion

en razon de la orientacion sexual en la Constitucion de 1998% se ve fortalecida por las

47 Rosana Queirolo, "Acta 86. Sumario. 15 de julio de 2008 (Segundo Debate, Mesa Constituyente No. 1
de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales), Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente, 95.

48 Maria Soledad Vela, "Acta 89. Sumario. 17 de julio de 2008” (Mesa Constituyente No. 1 de Derechos
Fundamentales y Garantias Constitucionales), Biblioteca virtual Asamblea Nacional Constituyente, 28.

4 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Decreto Legislativo No. 000, Registro Oficial 1 del
11 de agosto de 1998, art.23, num.3.
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normas constitucionales provenientes de la Constituyente del afio 2008°° y por politicas
especificas del Plan Nacional de Desarrollo que incluye la obligacion del Estado de

proteccion especial a personas en situacion de vulnerabilidad (Principio 2, objetivo 6).

La Constitucién del Ecuador en su articulo 67 reconoce a las familias en sus
diversos tipos y su proteccion, sin distincion de sus vinculos juridicos y, de hecho. Asi
entonces en el articulo 68, se establece que la uniéon de hecho garantiza los mismos
derechos y obligaciones que el matrimonio. En ese sentido, en el articulo 222 del Codigo
Civil y siguientes, se regula sobre la union de hecho. Igualmente, el articulo 56 y
siguientes de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles; sin embargo,
sigue en discusion si efectivamente la union de hecho garantiza o no los mismos derechos

y tiene naturaleza similar al matrimonio.

El Cédigo del Trabajo, en la codificacion 17 del Registro Oficial Suplemento 167
de 16 de diciembre de 2005 y la tltima modificacion del 27 de enero de 2011, establece
en el articulo 79 el derecho a la igual remuneracion por trabajo igual y sin discriminacion
entre otras causales por la orientacion sexual; por otra parte, en el Registro Oficial No.
483 del 20 de abril de 2015 se establece reformas a la Ley Orgénica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, por lo que en el articulo 195.3 se
reconoce como despido ineficaz, cuando se produce por discriminacion, estableciendo
una indemnizacion de doce remuneraciones adicionales cuando el despido se ha
efectuado por causa de la orientacion sexual del trabajador, siendo un importante

reconocimiento para demandar derechos de orden laboral.

En el ano 2014, con la aprobacion del nuevo Codigo Organico Integral Penal se
tipifica en los articulos 176 y 177 los actos de discriminacion y los actos de odio como
delitos, lo que incluye la discriminacion y el odio por orientacion sexual e identidad de

geénero.

En la Agenda Nacional de Mujeres y la Igualdad de Género 2013-2017, se
establecen acciones especificas con el fin de garantizar el desarrollo de los colectivos y

grupos de la diversidad sexual y de género.

50 Articulo 3.1. relativo a los elementos constitutivos del Estado, articulo 11.2 como principios de aplicacion
sustentados en la no discriminacion por orientacion sexual e identidad de género, articulo 66.4 como parte
del derecho a la igualdad formal y material, articulo 83.4 como parte de las responsabilidades ciudadanas.
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En el afio 2014, la Defensoria del Pueblo con el soporte de organizaciones civiles
del colectivo LGBTI, elabor6é una Guia Metodoldgica para el Curso Virtual sobre los
Derechos de la Poblacion LGBTI, el cual esté dirigido a servidores/as publicos/as en el
marco de la Politica Interinstitucional LGBTI dirigida por el Ministerio Coordinador de

Desarrollo Social.

El inicio del curso virtual se dio la primera semana de julio de 2016 y tuvo validez hasta
junio de 2017. Hasta el cierre del curso, se registré, en la plataforma, un total de 54
instituciones publicas, 134.348 usuarios (100.000) del ambito publico aprobaron el curso;
logrando sensibilizar sobre un mejor servicio y atencion a la poblacion LGBTl y a la
ciudadania en general.”!

En el afio 2015 se constituy6d la Comision de Seguimiento de casos de Muertes
Violentas de Personas LGBTI®?, como una respuesta a los reportes de violencia y

crimenes que denunciaban algunas organizaciones civiles.

En esta Comision, en el 2017, del total de 48 casos a los que se les dio seguimiento, 8
obtuvieron sentencia condenatoria, 25 se encuentran en investigacion previa, 3 han sido
archivados y 3 tienen llamamiento a juicio.”

En la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles publicada en el
Registro Oficial No. 684 del 4 de febrero de 2016 se establece en el articulo 78 el
procedimiento del cambio de nombre para las personas trans, estableciendo que toda
persona desde los 18 afios de edad, por sus propios derechos, por una sola vez, podra
cambiar sus nombres propios, alterar el orden de los mismos, suprimir uno cuando conste
con mas de dos o, aumentar uno cuando conste con un solo nombre, sin mas que su
voluntad ante la autoridad competente, sin embargo, el articulo 94 manifiesta que al
cumplir la mayoria de edad y por una sola vez, la persona por autodeterminaciéon podra
sustituir el campo sexo por el de género que puede ser: masculino o femenino. También
este articulo establece que se requiere la presencia de dos testigos que acrediten una
autodeterminacion contraria al sexo del solicitante y por al menos dos afios; esta ultima
parte es cuestionada por el colectivo LGBTI porque afecta el principio de

autodeterminacion y autonomia.

5! Bernarda Freire y Jorge Ferndndez, Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos de las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex, en el Ecuador 2017, (Quito, 2018), 57.

52 La Comisi6n esta conformada por la Fiscalia, Ministerio del Interior, la Direccion Nacional de Delitos
Contra la Vida, Muertes Violentas, Desapariciones, Extorsion y Secuestros de la Policia Nacional, la
Defensoria Publica y la Defensoria del Pueblo.

33 Ibid., 35.
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En el afio 2016, el Ministerio de Educacion aprobo la de Politica Publica Integral
para Personas LGBTI y Plan de Implementacion 2016-2017, estableciendo como
estrategias: mejorar el acceso a la educacion en igualdad de condiciones y el trato sin
discriminacién por orientacion sexual e identidad de género; y, promover una educacion
de calidad libre de violencia y sin discriminacion por orientacion sexual e identidad de

género en todos los niveles del sistema educativo.

En materia de salud, se cuenta con el Acuerdo Ministerial nimero 0125-2016,
sobre el Manual de Atencion en salud a personas gay, lesbianas, bisexuales, transgénero
e intersex, que establece los mecanismos para evitar la discriminacion y violencia hacia

este colectivo.

En el afio 2017 se aprobo la Ley Organica de Movilidad Humana y fue publicada
en el Registro Oficial N. 938 del 6 de febrero de 2017, en cuyo cuerpo legal se determina
en el articulo 2 como principios fundamentales: la igualdad ante la ley y no discriminacion
y el principio de no devolucion garantizando que ninguna persona por su orientacion

sexual sea excluida o se ponga en riesgo su vida, libertad e integridad.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, se establece como politica 2.1.:
“Erradicar la discriminacién y la exclusiéon social en todas sus manifestaciones,
especialmente el machismo, la homofobia, el racismo, la xenofobia y otras formas
conexas, mediante acciones afirmativas y de reparacion integral para la construccion de
una sociedad inclusiva™4, lo que permite demandar al colectivo LGBTI el desarrollo de

acciones y estrategias en distintos ambitos y en los diversos niveles de gobierno.

El 24 de agosto de 2017, la Corte Constitucional emiti6 la sentencia del caso No.
0288-12- EP, relativo al pedido del sefior Bruno Paolo Calderon quien desde al ano 2001,
solicitd al Registro Civil de Manabi la rectificacion de su sexo en la cédula, lo cual fue
reiteradamente negado por los Tribunales de Justicia ante los cuales acudio, por lo que
finalmente presentd una accion extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional,
instancia que aceptd el pedido de Bruno Paolo y determind que existidé una vulneracion
de los derechos a la tutela judicial efectiva, debido proceso respecto de la adecuada

motivacion, libre desarrollo de la personalidad e identidad personal previstos en los

54 Ecuador Senplades, Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, Resolucién N.° CNP-003-2017, 22 de
septiembre de 2017. pol. 2.1
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articulos 75, 76 numeral 7 literal 1 y 66 numerales 4 y 28 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador. La Corte adicionalmente dispuso a la Asamblea Nacional:

...la adopcion de las disposiciones legales necesarias para regular el procedimiento de
cambio de sexo de personas transexuales, para lo cual se debe observar los criterios
vertidos por esta Corte en el analisis de los derechos constitucionales al libre desarrollo
de la personalidad e identidad personal.”

El 29 de mayo de 2018, la Corte Constitucional emiti6 su dictamen en el caso No.

1692-12-EP, en la sentencia constitucional No.184-18-SEP-CC, por la cual se atendi6 el

pedido de Nicola Susan Rothom y Helen Louise Bicknell madres de Satya Amani

Bicknell Rothom, quienes realizaron la solicitud al Registro Civil en el afio 2012 para la

inscripcion de su hija con sus apellidos como madres de la nifia; requerimiento que fue

negado y que luego no fue aceptado por los Tribunales de Justicia en instancias anteriores,

por lo que las madres de Satya presentaron una accion extraordinaria de proteccion.

1.3

La Corte Constitucional resolvio:

Declarar la vulneracion de los derechos constitucionales a la tutela judicial
efectiva; al 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. ..

...disponer que la Direcciéon General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, a
través de su representante legal, proceda de manera inmediata a la inscripciéon como
ecuatoriana de la nifia Satya Amani Bicknell Rothon. manteniendo sus nombres, apellidos
y reconociendo su filiacion como hija de Helen Louise Bicknell y de Nicola Susan
Rothon... sus madres...

... se dispone que la Asamblea Nacional en el plazo no mayor al de un afo contado desde
la notificacion de esta sentencia, adopte las disposiciones legales necesarias para regular
los procedimientos médicos de reproduccion asistida en forma armoénica con los
preceptos constitucionales, observando para aquello los criterios vertidos por esta Corte
Constitucional en el analisis del derecho al reconocimiento de las familias en sus diversos
tipos.>®

Matrimonio igualitario, derecho internacional y jurisprudencia comparada

En este acapite se hard una aproximacion al desarrollo normativo y jurisprudencial

impulsado en los sistemas de derechos humanos a nivel universal y americano, en relacion

55 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, del Caso No. 0288-12- EP, 24 de agosto de 2017.
36 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia Constitucional No.184-18-SEP-CC”, del Caso No. 11692-
12-EP, 29 de mayo de 2018.
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a los derechos de las personas del colectivo LGBTTI; asi como al rol que han jugado otros
organos de estos sistemas en relacion a sus derechos. Se revisard brevemente la
jurisprudencia desarrollada sobre el matrimonio igualitario en Espafia y Colombia por ser

relevantes en el contexto europeo y latinoamericano e influyentes en la region.

1.3.1 El Sistema Universal de Derechos Humanos y el Foro Internacional del
colectivo LGBTI

Es importante mencionar que en el marco de la comunidad internacional el
colectivo LGBTI tiene una presencia clave en los Foros de Naciones Unidas y en los
sistemas regionales a través de la Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex (ILGA), que constituye la Federacion Mundial creada desde

1978 y que a la presente fecha agrupa a mas de 1.200 organizaciones de 132 paises.

Los procesos de cabildeo e incidencia politica de ILGA por la igualdad de
derechos y la liberacion de todas las formas de discriminacion en los Foros
Internacionales ha sido relevante. Por razones de orden temporal solo haré referencia a
aquellos hechos destacados desde el afio 2014 hasta el 2017 en el marco de la comunidad

internacional.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas luego de tres afios desde
la primera Resolucion sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género (SOGI) presentada
por Surafrica en junio de 2011, emiti6é una segunda Resolucion aprobada en septiembre
de 2014, con el patrocinio de Brasil, Chile, Colombia y Uruguay. La Resolucion fue
aprobada con el apoyo de paises de todas las regiones y por mayoria absoluta, con 47

Estados con capacidad de voto, proceso en el cual particip6 activamente ILGA.

En 2014, ha habido diversos momentos clave en el EPU.”” En paises como
Nicaragua, Republica Dominicana, Italia y Bolivia hubo un marcado incremento del
niamero de recomendaciones SOGI. En enero y octubre, Vietnam y Fiji recibieron

respectivamente sus primeras recomendaciones SOGI.*®

Para el afio 2015, ILGA participd activamente en las sesiones del Comité de

Derechos Humanos, destacandose la sesion 29 en la cual el Alto Comisionado de

57 Examen Periddico Universal
8 ILGA, Informe Anual 2014, Ginebra, pag. 11,
https://ilga.org/downloads/ILGA Informe anual 2014.pdf
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Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH) lanz6 el nuevo informe sobre la
discriminacion y la violencia contra las personas por su orientacion sexual e identidad de
género. “Es alentador que entre 2014 y 2015, hubo un aumento del 34% al 46% de los
exdmenes de los paises que dieron lugar a las observaciones finales que contienen temas

SOGIESC”.”

En mayo de 2015 se present6 la décima edicion de la publicacion anual de ILGA,
Informe de Homofobia de Estado y su mapa asociado, documento que analiza de manera
exhaustiva a los paises que penalizan las relaciones sexuales entre personas del mismos
sexo y otras formas de homosexualidad y que permite monitorear los avances y limites
para el ejercicio de los derechos humanos de las personas LGBTI en el mundo y en el

marco de los Foros internacionales y el sistema de proteccion de derechos humanos.

Para el afio 2016, el acontecimiento mas importante en el marco de Naciones
Unidas y en los esfuerzos de la comunidad internacional y de ILGA por promover y
proteger los derechos humanos de las personas LGBTI, fue la creacién de un nuevo
Procedimiento Especial: el Experto Independiente de la ONU sobre Orientacion Sexual

e Identidad de Género en la persona del profesor Tailandés Vitit Muntarbhorn.°

2016 también vio dos publicaciones innovadoras realizadas por el equipo. En primer
lugar, una nueva serie de recopilaciones anuales de la jurisprudencia de los Organos de
Tratados de las Naciones Unidas sobre derechos humanos en materia de SOGIESC, con
un analisis de las tendencias y lagunas para el uso de los activistas. En segundo lugar, un
analisis largamente esperado del proceso del Examen Periddico Universal y LGBTI,_con
una serie de recomendaciones a los Estados y la sociedad civil sobre como maximizar el
impacto de este poderoso mecanismo.”

En enero de 2017, por iniciativa del Experto Independiente de la ONU sobre
Orientacion Sexual e Identidad de Género y con la activa participacion de ILGA se
convoco a la primera consulta publica sobre la proteccion contra la violencia y

discriminacion basadas en la orientacion sexual y en la identidad de género.

En septiembre de 2017, ILGA coorganiza consultas con la sociedad civil sobre el
Indice de Inclusién LGBTI liderado por el PNUD: jEstamos sumando muchisimos datos,

para que nadie se quede por fuera! Este indice tiene la finalidad de desarrollar y

3 ILGA, Informe Anual 2015, Ginebra, pag. 18,

https://ilga.org/downloads/ILGA Informe Anual 2015 ESP print.pdf

60 E1 mandato fue creado en junio de 2016 y el experto independiente fue nombrado en septiembre de 2016.
8L ILGA, Informe Anual 2016, Ginebra, pag. 19,

https://www.ilga.org/downloads/ILGA Informe Anual 2016.pdf
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perfeccionar los indicadores en cinco dimensiones de la vida de las personas
LGBTI: salud, educacion, participacion politica y ciudadana, bienestar economico, y

seguridad personal y violencia y cuyos resultados se los vera en el afio 2018.

En 2017, se publico y actualizo el informe: Homofobia de Estado, estudio juridico
mundial sobre la orientacion sexual en el derecho: criminalizacion, proteccion y
reconocimiento, documento de gran trascendencia promovido por ILGA en diversos foros

internacionales y regionales.®?

Hay muchas mas acciones que evidencian la presencia en foros internacionales de
las organizaciones del colectivo LGBTI, sin embargo, las mencionadas no son solo una
muestra significativa del avance organizativo propio de este colectivo, sino del propio

sistema internacional de derechos humanos.

a) Normativa

Es necesario mencionar que la obligacion de los Estados en relacion a los derechos
humanos de las personas LGBTI esta desarrollada en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y en los tratados internacionales de derechos humanos firmados y
ratificados por los paises del mundo; en particular, el respeto al derecho a la vida,
seguridad e intimidad, el derecho a estar libre de tortura, arresto y detencion arbitraria, a
estar libre de discriminacion y a la libertad de expresion, de asociacion y de reunion

pacifica, entre otros.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 2 y 7 establecen
para todas las personas el derecho a la igualdad y no discriminacion, lo que se replica en
las disposiciones sobre no discriminacion en los demads tratados internacionales de
derechos humanos, declaraciones internacionales, directrices y hasta resoluciones del

sistema internacional.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos®®, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos®* y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales

62 Aengus Carroll y Lucas Ramon Mendos, Homofobia de Estado 2017: Estudio juridico mundial sobre la
orientacion sexual en el derecho: criminalizacion, proteccion y reconocimiento, (Ginebra: ILGA, 2017).
https://ilga.org/downloads/2017/ILGA_Homofobia de Estado 2017 WEB.pdf

6 ONU Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, art.
7, A/RES/217 A (1I0).

% ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de
1966, art. 2.1, A/RES/2200 A (XXI).



42

y Culturales %

incluyen la cldusula de no discriminacién y aunque no mencionan
explicitamente la orientacion sexual ni la identidad de género, es aceptado en el derecho
internacional que la expresion “cualquier otra condicion” da paso para que se incluya
cualquier otra situacion que afecte derechos fundamentales por la condicion de las

personas y tenga como objetivo o resultado la discriminacion.

Por otra parte, se debe mencionar que, si bien es cierto, el texto consagrado en el
articulo 16.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece el derecho a

casarse, lo hace en un contexto socio-cultural heterosexual:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el
matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.®

De la misma manera el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos consagra en su numeral 2 que: “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer

a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello”.%

Estas definiciones responden a un contexto socio cultural en el marco de la
comunidad de las naciones, en el cual la construccion heteronormativa era la imperante.
No es ajeno al presente analisis el afirmar que los derechos de las personas del colectivo
LGBTI no estaban presentes en el debate y, en consecuencia, se concebia al matrimonio
como una institucion heterosexual, en la cual se expresaban derechos y obligaciones entre
los conyuges de diferente sexo, e incluso se promovia medidas de proteccion especial a
la familia y a los hijos e hijas en el entendido de que dicho vinculo tenia como parte de

sus “naturales” opciones la procreacion.

Todas estas circunstancias y analisis se han modificado con el tiempo; en

particular por la evolucion de los derechos humanos, por las transformaciones sociales y

% ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -
PIDESC, 16 de diciembre de 1966, art. 2.2, A/RES/2200 A (XXI).

% ONU, Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 16.1.

67 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 23, niim. 2.
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culturales, por la reconceptualizacion de instituciones como la familia y el matrimonio,
que buscan confrontar, desde la dignidad humana, a los sistemas civilizatorios

patriarcales, sexistas, racistas, heterosexistas, xen6fobos, clasistas o fundamentalistas.

b) Doctrina

Los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos a las cuestiones de orientacion sexual e identidad de género, elaborado
por expertos internacionales por pedido de la Comision Internacional de Juristas y el
Servicio Internacional para los Derechos Humanos en el afio 2006, constituye la doctrina
mas importante desarrollada en materia de los derechos de las personas con otra

orientacion sexual e identidad de género. En este instrumento se reconoce que:

muchos Estados y sociedades imponen a las personas normas relativas a la orientacion
sexual y la identidad de género a través de las costumbres, las leyes y la violencia, y
procuran controlar como las personas viven sus relaciones personales y como se definen
a si mismas.%®

Es preciso mencionar que los Principios de Yogyakarta ubican a la orientacion

sexual como

la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o mas de un
género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas [...] [y alaidentidad de género como] la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente [...] la cual podria corresponder o no con el sexo asignado

al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo y otras

expresiones de género, incluyendo vestimenta, el modo de hablar y los modales”.%’

Es importante contar con estas definiciones, en virtud de que las mismas expresan
la condicion esencial de las personas, alrededor de la cual gira su ser integral y, en
consecuencia, su dignidad como ser humano, por lo tanto, el ejercicio de sus derechos y
libertades independientemente de su orientacion sexual o identidad de género. A lo antes
mencionado se debe afadir que la “legislacion internacional de derechos humanos
impone una absoluta prohibicion de la discriminacion concerniente al pleno disfrute de

todos los derechos humanos”.”°

%8 Panel internacional de especialistas en legislacion internacional de derechos humanos y en orientacion
sexual e identidad de género, Principios de Yogyakarta, 9 de noviembre de 2006, (Yogyakarta: 2007), 6.
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244¢912

 Ibid., 8.

0 Ibid., 9.
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Por otra parte, Los Principios de Yogyakarta afirman que

Las personas en toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género
disfrutaran de capacidad juridica en todos los aspectos de la vida. La orientacion sexual
o identidad de género que cada persona defina para si, es esencial para su personalidad y
constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su
libertad.”"

En consecuencia, los Estados deben respetar y proteger la personalidad juridica y
esencial de las personas para que ejerzan libremente su capacidad juridica; su
autodeterminacion, su dignidad, sus libertades, cuando éstas no atentan contra los
derechos de otros, como es en el presente analisis la decision de contraer matrimonio o
no. La extension de este derecho y la libertad personal se cruzan con el ejercicio del
derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o ilegales,’” asi como el

derecho a formar una familia.”?

La evolucién inexorable del derecho internacional estd avocada a promover la
construccion de sociedades respetuosas de la condiciéon humana sin discriminacion, a
reformular la legislacion internacional y nacional para la garantia de los derechos de las
personas independientemente de su orientacion sexual o identidad de género; a repensar
la institucionalidad y la cultura a partir de parametros incluyentes que enfrenten el

machismo, sexismo, heterosexismo, racismo, antropocentrismo, adultocentrismo.

¢) El soft law

El soft law estd conformado por el conjunto de instrumentos que, en principio,
carecen de fuerza vinculante desde un punto de vista convencional; pero que, sin
embargo, son fuente de relevancia juridica, ética y politica para los Estados, asi como

para los 6rganos del sistema internacional.

En ese sentido, es preciso mencionar que la Asamblea General Naciones Unidas
muestra su preocupacion en relacion a la situacion de los derechos humanos de la
comunidad LGBTI desde junio de 2011, cuando el Consejo de Derechos Humanos adopt6
la resolucion 17/19, relativa a derechos humanos, orientacion sexual e identidad de

género. Esta resolucion fue aprobada por una mayoria de representantes no muy

" Ibid., 12.
2 Ibid., 14-15.
73 Ibid., 29-30.
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significativa, pero recibi6 el apoyo de miembros del Consejo de todas las regiones. Con
esta aprobacion, se abrio el paso para que la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos realice el primer Informe sobre leyes y
prdcticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su
orientacion sexual e identidad de género. Sin embargo, los 6rganos de los tratados de
Naciones Unidas, afios antes, ya plantearon el tema; asi, el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (Observacion General 20 de julio de 2009), el Comité
de los Derechos del Nifio (Observacion General 3 de marzo 2003), el Comité contra la
Tortura (Observacion General 2 de enero de 2008) y el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer (Recomendacion General 27 de diciembre de 2010),
hicieron referencia en sus observaciones generales y recomendaciones, respecto a la
inclusion de la orientacion sexual como una de las categorias prohibidas de
discriminacién, como se menciona en el parrafo 89 de la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo versus Chile.

La proteccion de las personas sobre la base de su orientacion sexual e identidad de género
no exige la creacion de nuevos derechos ni que se concedan derechos especiales a las
personas LGBTI. En realidad, solo es necesario que se cumpla la garantia aplicable
universalmente de no discriminacion en el goce de todos los derechos.”

Recientemente el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos actualizé el Informe sobre la violencia y la discriminacion contra las personas
por motivos de orientacion sexual, presentado el 4 de mayo de 2015 al Consejo de

Derechos Humanos en su 29 periodo de sesiones. Dicho informe recoge

las conclusiones recientes de organos de derechos humanos de las Naciones Unidas,
organizaciones regionales y organizaciones no gubernamentales (ONG), y en la
informacion presentada por los gobiernos, en particular las 28 respuestas a una nota verbal
que se envid a los Estados miembros el 29 de diciembre de 2014.7

Aqui se detalla que entre 2011y 2015, catorce Estados han aprobado o endurecido
sus leyes contra la discriminacion y los delitos de odio motivados por la orientacion

sexual o la identidad de género de las personas, otros tres han abolido sanciones penales

74 ONU Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Nacidos Libres e
Iguales: Orientacion sexual e identidad de género en las normas internacionales de derechos humanos
(Nueva York, Ginebra: 2012), 9.

75 ONU Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Discriminacion y violencia contra las
personas por motivos de orientacion sexual e identidad de género, 4 de mayo de 2015, A/HCR/29/23, 3.
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por homosexualidad, treinta y cuatro han introducido el matrimonio’® o las uniones
civiles entre personas del mismo sexo y diez han realizado reformas dirigidas a reconocer
la identidad de género de las personas; lo que muestra que el mundo estd avanzando en
el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI y que la equiparacion para su
ejercicio llega incluso a instituciones tradicionalmente vistas como “naturalmente

heterosexuales”, refiriéndose directamente al matrimonio.
El informe del Alto Comisionado destaca que

la proteccion de los derechos a la igualdad ante la ley, la igualdad de proteccion de la ley
y lano discriminacion es una obligacion fundamental de los Estados en virtud del derecho
internacional, por lo que los Estados deben prohibir y prevenir la discriminacion en los
ambitos publico y privado, asi como disminuir las condiciones y actitudes que provocan
o perpetlian esa discriminacion.”’

En esta perspectiva es preciso mencionar que las condiciones que generan y
provocan practicas discriminatorias contra las personas LGBTI se amparan en la
normativa de aplicacion general, como son las leyes; en este caso, en la regulacion
constitucional y legal del matrimonio exclusivamente como garantia de las personas de

diferente orientacion sexual.

La posicion adoptada por el Consejo de Derechos Humanos y el Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, expresada a través del
informe mencionado con anterioridad, si bien sustenta la necesidad de promover
condiciones que garanticen la no discriminacion en términos generales, afirman que: “Si
bien el derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer el matrimonio
homosexual, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha exhortado a

los Estados a posibilitar el reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo”.”®

Esta posicion es plenamente comprensible desde la perspectiva de las relaciones
internacionales en el marco de Naciones Unidas, asi como por el progresivo avance en el
reconocimiento de los derechos humanos en la comunidad internacional, y va tocando
fondo cuando la exigibilidad del derecho a la igualdad y no discriminacién y en particular

la aplicacion objetiva de estandares de razonabilidad, proporcionalidad y legitimidad para

76 Entre otros paises, destacan Holanda, Bélgica, Espafia, Argentina, Uruguay, Brasil, Dinamarca,
Francia, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Reino Unido, EEUU, México (Distrito Federal).

77 ONU Alto Comisionado, Nacidos Libres e Iguales, 7.

8 Ibid., 19.
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el gjercicio de los derechos humanos, evidencian de manera estricta que son inaceptables
las legislaciones, politicas y practicas que niegan derechos a las personas del colectivo

LGBTL
d) Jurisprudencia

En su jurisprudencia, observaciones generales y observaciones finales, los 6rganos de las
Naciones Unidas creados en virtud de tratados han sostenido uniformemente que la
orientacion sexual y la identidad de género son fundamentos prohibidos de
discriminacion con arreglo al derecho internacional. Ademas, hace tiempo que los
procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos han reconocido Ia
discriminacion que existe en razén de la orientacion sexual y la identidad de género.”

En ese sentido, ya en 1992 el Comité de Derechos Humanos al pronunciarse en el

caso Toonen vs Australia afirmaba:

8.7 El Estado parte ha pedido asesoramiento al Comité sobre la cuestion de si la
inclinacion sexual puede considerarse "otra condicion social" a los fines del articulo 26.
La misma cuestion podria plantearse en relacion con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto.
Sin embargo, el Comité se limita a observar que, a su juicio, se debe estimar que la
referencia al "sexo", que figura en el parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26, incluye
la “inclinacién sexual”.®

Sin embargo, para el afio 2002, el Comité de Derechos Humanos, se pronuncia en
el caso de Juliet Joslin, Jennifer Rowan, Margaret Pearl y Lindsay Zelf contra Nueva

Zelanda respecto al matrimonio, manifestando que:

El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del parrafo 4 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo, opina que los hechos expuestos no revelan violacion de ninguna
disposicion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®'

1.3.2. El Sistema Interamericano

a) Normativa

La Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 24 consagra el

derecho a la igualdad ante la ley, por el cual se establece el principio de no discriminacion

7 Ibid., 40.

80 ONU Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No 488/1992 Nicholas Toonen c. Australia, 25 de
diciembre de 1991, num. 8.7, CCPR/C/50/D/488/1992. http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish/488-
1992.html

81 Dictamen, Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/75/D/902/199930 de julio de 2002, Juliet Joslin y
otras versus Nueva Zelandia.



48

como norma vinculante para los Estados parte de la Organizacion de Estados Americanos.
En esa perspectiva, todos los tratados desarrollados por el sistema interamericano de
derechos humanos incluyen una cldusula que les obliga a garantizar el derecho a la

igualdad y no discriminacion en la region.

Es preciso mencionar que en el marco del sistema regional se cuenta con dos
Convenciones que establecen de manera expresa la prohibicion de la discriminacion por
razones de orientacion sexual, asi la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores®? y la Convencion Interamericana contra
el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia®®. Estas dos
convenciones han sido firmadas por el Ecuador, pero su ratificacion esté a la espera de la

aprobacion de estos tratados por parte de la Asamblea Nacional.

b) El soft law

La preocupacion en la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en relacion a
la situacion de las personas LGBTI nace formalmente desde el afio 2008, cuando la
Asamblea General en su cuarta sesion plenaria aprueba una Declaracion en la que
manifiesta su preocupacion principalmente respecto “de los actos de violencia y de las
violaciones de derechos humanos relacionadas, perpetrados contra individuos a causa de
su orientacion sexual e identidad de género”,%* solicitando a la Comision de Asuntos

Juridicos y Politicos que incluya en su agenda el tema Derechos Humanos, orientacion

sexual e identidad de género.

De alli en adelante, la Asamblea General ha emitido anualmente declaraciones en
las cuales motiva a los paises de la region a que tomen medidas en contra de los actos de
violencia y de discriminacion hacia la poblacion LGBTI en el continente. Las

Declaraciones incluyeron los siguientes ambitos:

AG/RES. 2435, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género,

aprobada el 3 de junio de 2008, resuelve: “1. Manifestar preocupacion por los actos de

82 OEA, Asamblea General, aprobada el 15 de junio de 2015 y en vigor desde el 11 de enero de 2017.
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos A70 derechos humanos_personas mayores_f
irmas.asp

8 OEA, Asamblea General, aprobada el 5 de junio de 2013 y en vigor desde el 11 de noviembre de 2017.
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos A-68 racismo_firmas.asp

8 OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 3 de junio de
2008, AG/RES.2435 (XXXVIII-0/08).
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violencia y las violaciones de derechos humanos relacionadas, cometidos contra

individuos a causa de su orientacion sexual e identidad de género”.%

AG/RES. 2504, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género,

aprobada el 4 de junio de 2009, resuelve:

1. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos relacionadas,
perpetrados contra individuos a causa de su orientacion sexual e identidad de género.

2. Instar a los Estados a asegurar que se investiguen los actos de violencia y las
violaciones de derechos humanos perpetrados contra individuos a causa de su orientacion
sexual e identidad de género, y que los responsables enfrenten las consecuencias ante la
justicia.®®

AG/RES. 2600, Derechos humanos, orientacioén sexual e identidad de Género,

aprobada el 8 de junio de 2010, resuelve:

1. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos contra personas
a causa de su orientacion sexual e identidad de género, e instar a los Estados a investigar
los mismos y asegurar que los responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia.

2. Alentar a los Estados a que tomen todas las medidas necesarias para asegurar que no
se cometan actos de violencia u otras violaciones de derechos humanos contra personas
a causa de su orientacion sexual e identidad de género y asegurando el acceso a la justicia
de las victimas en condiciones de igualdad.

3. Alentar a los Estados Miembros a que consideren medios para combatir la
discriminacién contra personas a causa de su orientacion sexual e identidad de género.®’

Cfr. AG/RES. 2653, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género,
aprobada el 7 de junio de 2011, resuelve:

1. Condenar la discriminacion contra personas por motivos de orientacion sexual e

identidad de género, e instar a los Estados dentro de los parametros de las instituciones

juridicas de su ordenamiento interno, a adoptar las medidas necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar dicha discriminacion.®®

85 Ibid.

8 OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 4 de junio de
2009, AG/RES.2504 (XXXIX-0/09).

87 OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género, 8 de junio de
2010, AG/RES.2600 (XL-0/10).

8 OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 7 de junio de
2011, AG/RES.2653 (XLI-0/11).
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AG/RES. 2721, Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género,

aprobada el 4 de junio de 2012, resuelve:

5. Solicitar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que preste
particular atencion a su plan de trabajo titulado “Derechos de las personas LGTBI”, y que
prepare el informe hemisférico en la materia, de conformidad con la practica establecida
por la propia CIDH e instar a los Estados Miembros a que apoyen los trabajos de la
Comision en esta materia.

6. Solicitar a la CIDH un estudio sobre las leyes y disposiciones vigentes en los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) que limiten los derechos
humanos de las personas como consecuencia de su orientacion sexual o identidad de
género y que, con base en ese estudio, elabore una guia con miras a estimular la
despenalizacion de la homosexualidad.*

OEA G/RES. 2807, Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad y

Expresion de Género, aprobada el 6 de junio de 2013, resuelve:

6. Instar a los Estados Miembros a que aseguren una proteccion adecuada a las personas
intersex y a que implementen politicas y procedimientos, segun corresponda, que
aseguren la conformidad de las practicas médicas con los estandares reconocidos en
materia de derechos humanos.

7. Solicitar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que preste
particular atencion a su plan de trabajo titulado "Derechos de las personas LGTBI", y que
contintie el trabajo de preparacion del informe hemisférico en la materia, de conformidad
con la practica establecida por la propia CIDH e instar a los Estados Miembros a que
apoyen los trabajos de la Comision en esta materia.

8. Solicitar a la CIDH que contintie la preparacion de un estudio sobre las leyes y
disposiciones vigentes en los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) que limiten los derechos humanos de las personas como consecuencia
de su orientacion sexual o identidad o expresion de género y que, con base en ese estudio,
elabore una guia con miras a estimular la despenalizacion de la homosexualidad y de
practicas relacionadas a la identidad o expresion de género.”

AG/RES. 2863, Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad y Expresion

de Género, aprobada el 5 de junio de 2014, resuelve:

9. Exhortar a los Estados Miembros que atin no lo hayan hecho a que consideren, segin
sea el caso, la firma, ratificacion o adhesion de los instrumentos interamericanos en
materia de proteccion de derechos humanos, incluida la Convencion Interamericana

8 OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 4 de junio de
2012, AG/RES.2721 (XLII-0/12).

% OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 6 de junio de
2013, AG/RES.2807 (XLIII-0/13).
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contra toda Forma de Discriminacion e Intolerancia.’’

En el afio 2015, no hubo ninguna Declaracién y en el afio 2016 se emitié una
Declaracion General en la que se abordaron algunos temas, esta fue la AG/RES. 2887,

aprobada el 14 de junio de 2016 y resolvio:

...considerar las recomendaciones contenidas en el “Informe sobre violencia contra
personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en América”, aprobado por la CIDH
en noviembre de 2015, con vistas a la adopcion e implementacion de medidas efectivas
para el combate a la violencia y discriminacion contra las personas LGBTIL.*?

Por otra parte, se debe destacar que, en el ano 2012, la Comision de Asuntos
Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados
Americanos, presenta el estudio elaborado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653 (XLI-0/11): Orientacion
sexual, identidad de género y expresion de género: Algunos términos y estandares

relevantes.

En noviembre de 2013, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, crea
la Relatoria para los Derechos de las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans,

Intersex (LGBTI).

Para marzo del 2014, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el
Comité Juridico Interamericano presentan la actualizacion del Informe Orientacion
Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género en el cual destaca la aprobacion de
la Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia,
mediante Resolucion AG/RES 2804 (XLIII-0/13), donde se incorpora la orientacion
sexual como una causa de discriminacion inaceptable. Cabe sefalar que Ecuador atin no

ha ratificado este instrumento internacional.

En noviembre de 2015, la Comisién Interamericana presenta el estudio sobre

“Violencia contra las personas LGBTI”, el cual recoge su preocupacion por los actos de

9L OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 5 de junio de
2014, AG/RES.2863 (XLIV-0/14).

92 OEA, Asamblea General, Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, 14 de junio de
2016, AG/RES.2887 (XLVI-0/16).
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violencia cometidos contra esta poblacion, asi como la falta de respuesta del Estado en el

marco del estandar de debida diligencia.”

Finalmente, el 11 de junio de 2016 el Estado de Chile llega a un Acuerdo de
Soluciéon Amistosa con Cesar Antonio Peralta, Hans Harold Arias, Victor Manuel Arce,
José Miguel Lillo, Stephane Abran y Jorge Manuel Monardes, quienes en el afio 2012
presentaron una peticion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos arguyendo
la vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion por parte de Chile, en razon
de no garantizar el derecho a contraer matrimonio; ante lo cual se establece un didlogo
que concluye con el Acuerdo entre las partes, comprometiéndose Chile entre otros temas
a: “2. Ingresar a tramitacion legislativa dentro del primer semestre del afio 2017 un

proyecto de ley de matrimonio igualitario™.**

Como se puede apreciar, la OEA y, dentro del Sistema Regional, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos han dado pasos importantes dirigidos a promover
el respeto, la promocion y la proteccion de los derechos humanos de las personas LGBTI,
quedando a la Corte Interamericana la tarea de generar jurisprudencia firme en el tema;
para tal efecto, debemos mencionar que la Corte ha resuelta tres casos relevantes: el caso
Atala Riffo y nifias versus Chile®, el caso Duque vs Colombia”® y el caso Flor Freire vs
Ecuador®’, por la relevancia para la presente investigacion se hara referencia al caso de

Atala Riffo y nifas vs Chile.

¢) Jurisprudencia

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado importante
jurisprudencia en materia de no discriminaciéon por orientacion sexual, la primera
sentencia en este ambito ha sido en el caso Atala Riffo y nifias versus Chile, la que sera

analizada de manera particular por su relevancia; sin embargo, es necesario mencionar

93 Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersexuales, OEA/Ser.L/V/II. Rev.2.Doc. 36, 2015,
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf

% Acuerdo de Solucién Amistosa, Caso P-946-12, Cesar Antonio Peralta, Hans Harold Arias, Victor
Manuel Arce, José Miguel Lillo, Stephane Abran y Jorge Manuel Monardes vs Chile, 11 de junio de 2016.
http://www.movilh.cl/documentacion/2016/Acuerdo-MOVILH-Estado.pdf

%5 CIDH, “Sentencia”, en Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), 24 de febrero de 2012. http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf

% CIDH, “Sentencia”, en caso Duque vs Colombia (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
16 de febrero de 2016. http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf

7 CIDH, “Sentencia”, en caso Flore Freire vs Ecuador (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), 31 de agosto de 2016. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf
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que otros casos importantes han sido: Duque versus Colombia®®, relacionado con la
responsabilidad internacional de Colombia por la exclusion del sefior Duque de la
posibilidad de obtener una “pension de sobrevivencia” luego de la muerte de su pareja; y
el caso Flor Freire versus Ecuador®, que resulto de su separacion de la Fuerza Terrestre
ecuatoriana por supuestamente haber cometido actos sexuales homosexuales dentro de

las instalaciones militares.

El caso Atala Riffo y Nifias versus Chile, cuya sentencia fue emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 26 de febrero de 2012, se relaciona con la
alegada responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora Atala
Riffo debido a su orientacion sexual en el proceso judicial que resultd en el retiro del
cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. en el ano 2003. El caso también se relaciona
con la alegada inobservancia del interés superior de las nifas cuya custodia y cuidado
fueron determinados en incumplimiento de sus derechos y sobre la base de supuestos
prejuicios discriminatorios. La Comision solicito a la Corte que declare la violacion de
los articulos 11 (Proteccion de la Honra y de la Dignidad), 17.1 y 17.4 (Proteccion a la
Familia), 19 (Derechos del Nino), 24 (Igualdad ante la Ley), 8 (Garantias Judiciales) y
25.1y 25.2 (Proteccion Judicial) de la Convencion.

La Corte Interamericana en su sentencia establece los pardmetros sobre los cuales

se analizard el principio de igualdad y no discriminacion al afirmar que:

79. Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte ha senalado
que lanocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion. La jurisprudencia de la
Corte también ha indicado que 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. Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico.'®

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Duque versus Colombia, Sentencia de 26 de febrero
de 2016, 113 periodo ordinario de sesiones. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 310 _esp.pdf
9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Flore Freire versus Ecuador, Sentencia de 31 de
agosto de 2016. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf

100 CIDH, “Sentencia”, en Caso Atala Riffo versus Chile.
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Este estandar determinado en el Sistema Regional, coincide con las definiciones
desarrolladas por la OEA y los informes que sobre el tema ha desarrollado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y constituyen la piedra angular para demandar de
los Estados el respeto de los derechos y libertades de las personas LGBTI y en particular

el derecho y libertad de contraer matrimonio.

En ese sentido, la Corte Interamericana menciona en la sentencia Atala Riffo

versus Chile que:

82. La Corte reitera que, mientras la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber
del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos contenidos en la
Convencion Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion de la ley”.
Es decir, el articulo 24 de la Convencién Americana prohibe la discriminacion de derecho
0, de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que
respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. En otras palabras, si un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la
obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el
contrario, la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su
aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion
Americana.'”!

En consecuencia, todo Estado que consagra en su normativa diferencias que den
lugar a la discriminacion de las personas LGBTI, atenta contra el derecho convencional,
son ilegitimas a la luz de los derechos humanos y deben ser sujetas de reforma y
adecuaciéon a los tratados internacionales; esto es aplicable al articulo 67 de la
Constitucion y las normas del Codigo Civil ecuatorianos que limitan el matrimonio solo

para heterosexuales.

En esa perspectiva es contundente el parrafo 91 de la sentencia Atala Riffo y nifias

versus Chile que expresamente menciona:

91.Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de interpretacion fijados en el
articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los
estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas
(supraparrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion. Por
ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacion sexual de la persona.

En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte
de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo

101 Ibid., parr. 82.
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alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual'®® (énfasis
afiadido).

Por otra parte, la Corte Interamericana sustenta que las acciones estatales que
violentan el principio de igualdad y no discriminacion por la orientacion sexual de las

personas, afecta de manera conexa el derecho a la intimidad y la vida privada; al respecto

sefiala la Corte:

135. El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado en
términos amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos, al sefialar que
¢éste va mas alla del derecho a la privacidad. Segun el Tribunal Europeo, el derecho a la
vida privada abarca la identidad fisica y social, el desarrollo personal y la autonomia
personal de una persona, asi como su derecho de establecer y desarrollar relaciones con
otras personas y su entorno social, incluyendo el derecho de establecer y mantener
relaciones con personas del mismo sexo. Ademas, el derecho a mantener relaciones
personales con otros individuos, en el marco del derecho a la vida privada, se extiende a
la esfera publica y profesional.'®

Bajo estos estandares, la vida privada de las personas incluye la autonomia y
libertad para mantener relaciones con otras personas. Asi entonces, si alguien desea
contraer matrimonio o0 no, convivir 0 no con otra persona, constituye parte de su esfera
personal que el Estado y la sociedad debe respetar y garantizar, pues no atenta, ni afecta

los derechos de terceros.

Reforzando lo mencionado anteriormente, la Corte Interamericana afirma en el

caso Atala Riffo versus Chile lo siguiente:

136. En este sentido, la orientacion sexual de una persona también se encuentra ligada al
concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a
sus propias opciones y convicciones. Por lo tanto, la vida afectiva con el conyuge o
compafiera permanente, dentro de la que se encuentran, légicamente, las relaciones
sexuales, es uno de los aspectos principales de ese ambito o circulo de la intimidad.'®*

Finalmente, la Corte reflexiona sobre el derecho a contar y vivir con y en una al

respecto menciona:

142. La Corte constata que en la Convencion Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege so6lo un modelo “tradicional” de
la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta
reducido tnicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde

102 Ibid., parr. 91.
193 Tbid., parr. 135.
104 Tbid., parr. 136.
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las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio. [...]

145. En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la Corte
Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una
“familia estructurada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia
excepcional”, 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 (la “familia
tradicional”).'®

De esta manera, la Corte abre paso a una jurisprudencia innovadora que se sustenta
en la lectura de la realidad desde el presente, bajo una concepcion evolutiva de las normas
y, en particular, desarrollando una interpretacion que desde los derechos humanos

promueve y garantiza la dignidad de las personas y los colectivos.

d) Opinion consultiva OC-24/17

La Convencion Americana de Derechos Humanos prevé en su articulo 64 la
facultad de la Corte de dar opiniones a los Estados de la OEA que lo requieran, acerca de
la compatibilidad de las leyes con la Convencién y otros instrumentos, asi como la
interpretacion de la Convencion respecto a la proteccion de derechos en los paises de la

region.

En esa perspectiva, la Republica de Costa Rica solicité a la Corte Interamericana
emita su opinidon respecto del cambio de nombre de las personas, de acuerdo con la
identidad de género de cada una; la compatibilidad de la practica que consiste en aplicar
el articulo 54 del Codigo Civil de la Republica de Costa Rica, Ley N° 63 del 28 de
setiembre de 1887, a las personas que deseen optar por un cambio de nombre a partir de
su identidad de género y el reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de
un vinculo entre personas del mismo sexo. En razon del tema de la presente tesis, me
referiré especificamente a la opiniéon emitida por la Corte respecto del ultimo tema

mencionado.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos deja un precedente

muy importante al emitir en noviembre de 2017, la Opinion Consultiva OC-24/17'06,

105 Tbid., parr. 142 y 145.
106 CIDH, Opinién Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre de 2017. http://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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titulada Identidad de Género, e Igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo,

en respuesta a la solicitud realizada por Costa Rica en 2016.

De las preguntas que Costa Rica realiz6 a la Corte, analizaremos la relacionada a
las figuras juridicas que regulan los vinculos entre personas del mismo sexo; pero, por

conocimiento general, transcribo el conjunto de preguntas de Costa Rica:

1. (contempla la proteccion de la Convencion que el Estado deba reconocer y facilitar el
cambio de nombre de las personas, de acuerdo con la identidad de género?; 2. ;se podria
considerar contrario a la Convencion que la persona interesada en modificar su nombre
solo pueda acudir a un proceso jurisdiccional?; 3. ;podria entenderse que el articulo 54
del Codigo Civil debe ser interpretado en el sentido de que las personas que deseen
cambiar su nombre a partir de su identidad de género no estan obligadas a someterse al
proceso jurisdiccional previsto en la ley, sino que el Estado debe proveerles un tramite
administrativo gratuito, rapido y accesible?; 4. ;contempla la proteccion de la
Convencion que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se deriven de
un vinculo entre personas del mismo sexo?: 5. Jes necesaria la existencia de una figura
juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales de dicha relacién?"’ (énfasis afiadido).

La opinion consultiva 024/0OC, aborda dos temas: la identidad de género'®® y el

matrimonio civil igualitario.

El segundo tema abordado por la Opinion Consultiva 24 gird en torno a la
proteccion convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo. Al respecto, la Corte
menciona que este tipo de vinculo afectivo implica la proteccion sobre las injerencias
arbitrarias en la vida privada, asi como el derecho a la familia, previstos en los articulos
11.2y 17.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En la opinion consultiva
se afirma que ninguna de las normas de la Convencion define lo que debe entenderse por

“familia”; y, en consecuencia, se plantea:

107 Ibid., 4-5.

108 T a identidad de género ha sido definida en la 024/OC como la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al nacer, e incluye
la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar, los
modales, entre otros (parr. 94.). En ese sentido, el derecho a la identidad segtn la Corte es el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en la sociedad; en consecuencia,
la construccion de la identidad de género auto percibida relacionada con el libre desarrollo de la
personalidad, la autodeterminaciéon sexual y el derecho a la vida privada, no pueden ser objeto de
restricciones por el hecho de que el conglomerado social no comparte especificos y singulares estilos de
vida, sustentados en miedos, estereotipos, prejuicios sociales y morales irrazonables (parr. 95.). La Corte
afirma que el cambio de nombre, la adecuacion de la imagen y la rectificacion a la mencion del sexo o
género, en registros y documentos de identidad, para que sean acordes a la identidad de género auto
percibida, garantizan el derecho al nombre, reconocimiento de la personalidad juridica, la libertad, vida
privada y el libre desarrollo de la personalidad; y por ello, los Estados deben adoptar disposiciones en el
derecho interno que reconozcan, regulen y establezcan procedimientos para tales fines (parr.116.)
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176. Con la finalidad de establecer el sentido corriente de la palabra “familia”, la Corte
estima necesario reconocer la importancia neuralgica de esta como institucion social, la
cual surge de las necesidades y aspiraciones mas basicas del ser humano. Busca realizar
anhelos de seguridad, conexion y refugio que expresan la mejor naturaleza del género
humano. Para la Corte, es indudable que esta es una institucion que ha cohesionado
comunidades, sociedades y pueblos enteros.'"’

La Corte, al tiempo que reconoce la importancia de la familia, observa que existen
diversas formas en las que se materializan vinculos familiares que no se limitan a la
familia tradicional; sino que responden a circunstancias del mundo actual como la
migracion, la convivencia o las relaciones homoparentales. Por lo expuesto, la Corte no
encuentra motivos para desconocer el vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden
establecer por medio de relaciones afectivas con animo de permanencia, que buscan
emprender un proyecto de vida comun, caracterizado por cooperaciéon y apoyo mutuo.
Esta perspectiva estd amparada en la interpretacion evolutiva que en materia de derechos
humanos tanto la Corte como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han

desarrollado:

187. A juicio del Tribunal, tales circunstancias hacen que la afirmacion sostenida en
reiteradas ocasiones por esta Corte y su par Europea adquiera especial fuerza y vigencia:
los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. De este modo,
la interpretacion evolutiva confluye con la observancia del objeto y fin de la Convencion
Americana. Como fue establecido con anterioridad (supra parr. 58), la interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion contenidas en el
articulo 29 de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.''

En ese sentido, la Corte no encuentra motivos para desconocer el vinculo familiar
generado entre parejas del mismo sexo, que desarrollan relaciones afectivas permanentes,
con un proyecto de vida en comun, con cooperacion y apoyo mutuo; por lo que los
Estados deben respetar y proteger el ejercicio de los derechos y libertades de las personas
a convivir independientemente de su orientacion sexual o identidad de género; asi como
garantizar juridica e institucionalmente el ejercicio de dichas libertades. Es decir, los
Estados deben ofrecer a las parejas del mismo sexo la posibilidad de vivir como una
familia, sea que se constituya por union de hecho o por decidir contraer matrimonio

conforme sea su decision, amparadas en el derecho a una igual proteccion de la ley.

199 Thid., parr. 117.
10 Tbid., pérr. 187.
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En este sentido, abordamos la Glltima pregunta planteada por la Reptiblica de Costa
Rica, relacionada con los mecanismos por los cuales el Estado podria proteger a las

familias diversas. Al respecto, en la Opinidén Consultiva se destaca que:

201. Esta Corte constatd en el caso Duque Vs. Colombia que diversos Estados de la region
han tomado acciones legislativas, administrativas y judiciales para asegurar los derechos
de parejas del mismo sexo, a través del reconocimiento tanto de la union civil o unién de
hecho, como el matrimonio igualitario.'"'

Es preciso mencionar que, a la luz de los estandares regionales e internacionales
de derechos humanos, los Estados tienen tanto la obligacion de respeto, como la
obligacion de garantia. En el primer caso, deben abstenerse de realizar acciones que
conculquen derechos y libertades; y, en el segundo, les corresponde organizar todo el
aparato gubernamental y la estructura estatal destinada al ejercicio de los derechos y
libertades. Por ello, la Corte reitera que la falta de consenso en algunos paises respecto
de los derechos de las minorias sexuales por razones de orden religioso, no es un
argumento valido para negarles o restringirles derechos o para perpetuar y reproducir la
discriminacién histérica y estructural contra estos colectivos; en consecuencia, los
Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras legales existentes en sus sistemas
juridicos, para asegurar la proteccion de los derechos de las familias conformadas por
parejas del mismo sexo, sin discriminacidén con respecto a las que estan constituidas por

parejas heterosexuales.

218. En efecto, si un Estado decide que para garantizar los derechos de las parejas del
mismo sexo no es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y por ende, opta por
extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por personas del mismo
sexo —-incluyendo el matrimonio- , de conformidad con el principio pro persona contenido
en el articulo 29 de la Convencion, tal reconocimiento implicaria que esas figuras
extendidas estarian también protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la Convencion. El
Tribunal considera que este seria el medio mas sencillo y eficaz para asegurar los
derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo.'"?

Ecuador esta abocado a enfrentar el tema del matrimonio civil igualitario desde
un escenario internacional que muestra importantes avances jurisprudenciales y
normativos; asi como por el desarrollo de estandares de derechos humanos sobre la
materia, expresados en informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,

asi como en la jurisprudencia y la opinion consultiva 024 de la Corte Interamericana; pero

"1 Ibid., parr. 201.
12 bid., parr. 218.
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también debe enfrentar un contexto socio cultural donde las valoraciones religiosas y
conservadoras, asi como los estereotipos y prejuicios sociales estdn presentes en las

familias, comunidades ¢ instituciones.

226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar que es posible que algunos
Estados deban vencer dificultades institucionales para adecuar su legislacion interna y
extender el derecho de acceso a la institucion matrimonial a las personas del mismo sexo,
en especial cuando median formas rigidas de reforma legislativa, susceptibles de imponer
un tramite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren cierto tiempo.
Dado que estas reformas son fruto de una evolucion juridica, judicial o legislativa, que va
abarcando otras zonas geograficas del continente y se recoge como interpretacion
progresiva de la Convencion, se insta a esos Estados a que impulsen realmente y de buena
fe las reformas legislativas, administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus
ordenamientos, interpretaciones y préacticas internos.'"?

La democracia sustancial se pone a prueba y el matrimonio civil igualitario es el
mejor escenario para dicho ejercicio, alli se evidenciaréd si estamos en condiciones de
avanzar y evolucionar como una sociedad y un Estado mas inclusivo y respetuoso de los
derechos humanos. La Corte concluye la Opinion Consultiva dejando firme su posicion

sobre la necesidad de que los paises de la region avancen en la materia:

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los todos los derechos
de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion con respecto
a las que estan constituidas por parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que
los Estados modifiquen las figuras existentes, a través de medidas legislativas, judiciales
o administrativas, para ampliarlas a las parejas constituidas por personas del mismo sexo.
Los Estados que tuviesen dificultades institucionales para adecuar las figuras existentes,
transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas reformas, tienen de la misma
manera el deber de garantizar a las parejas constituidas por personas del mismo sexo,
igualdad y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin discriminacion
alguna.''*

Finalmente, es preciso mencionar que los Estados de la region tienen la
responsabilidad de aplicar en el marco del control de convencionalidad las opiniones
emitidas por la Corte Interamericana, opiniones que pasan a formar parte del bloque de
constitucionalidad, en esa perspectiva la propia Corte Interamericana en la Opinion

Consultiva No. OC/21/14 menciona:

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos

'3 bid., parr. 226.
14 Ibid., 86-7.
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organos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razon que [se] estima
necesaria que los diversos organos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa el propodsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos”.

1.3.3 La jurisprudencia espafiola y colombiana

El andlisis de la jurisprudencia de Espafia y Colombia busca incorporar
brevemente las reflexiones juridicas que sobre el matrimonio igualitario ocurren en los
dos continentes y en periodos diferentes, lo que muestra la dimensioén universal de los
derechos humanos y su permanente evolucion histérica, especialmente en temas como el

tratado en esta tesis.

Espaiia:

En Espafia se habria dado la primera boda entre personas del mismo sexo a inicios

del siglo XX. Esta referencia detalla lo siguiente:

Se trata de “Marcela y Elisa”, las cuales se casaron en el afio de 1901 en la Corufia. Elisa
se convirti6 en Mario y el Padre Cortiella santifico la union de la pareja. Fueron
descubiertas y acabaron huyendo de Espafia [...]. El matrimonio fue recogido en
periodicos y partes de Europa [...]. En 1901 Elisa masculinizé su aspecto, inventd un
pasado y se convirtio en Mario [...]. El sistema judicial trat6 de buscarlas para castigarlas
por su matrimonio, asi que ellas huyeron por causa de la homofobia del pueblo y las
burlas y terminaron en Argentina.'"

Este dato, histdrica y socioldgicamente, constituye un elemento contextual de la
realidad espafiola que hoy goza de un renovado ambiente social, cultural y politico
favorable al matrimonio igualitario, pero que no dejo de contar con argumentaciones

juridicas, politicas, ideoldgicas y culturales contrarias.

La Constitucion espaiiola, aprobada en 1978, establece en el articulo 32.1 lo que
constituye el matrimonio como institucion y como derecho de las personas en el ejercicio
de sus libertades. La norma reza lo siguiente: “El hombre y la mujer tienen derecho a

contraer matrimonio con plena igualdad juridica”.!'¢

15 Ibid., 175-6.
116 Bspafia, Constitucion Espariola, Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1987, art. 32.1.
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El 1 de julio de 2005, la Camara de Diputados de Espafa dicta la Ley 13 / 2005

por la cual se dispone adicionar al articulo 44 del Codigo Civil la siguiente redaccion:

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o diferente sexo [...]. Las disposiciones legales y reglamentarias que
contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan aplicables con independencia
del sexo de sus integrantes.'"’

Frente a esta legislacion los actores sociales y politicos espafioles contrarios al
matrimonio igualitario, liderados por el Partido Popular, presentan una accién de
inconstitucionalidad del conjunto de la ley 13/2005, argumentando tres razones: a) El
caracter basico de la institucion del matrimonio; b) La imposibilidad de que el legislador
modifique la Constitucion cambiando el nombre acuiiado de las cosas empleado por el
Constituyente; y, ¢) La posibilidad de conseguir la finalidad perseguida a través de

formulas que no supongan una ruptura de la Constitucion.'!®

El primer argumento se sostiene de acuerdo a la teoria originalista, por lo que se
recuerda que “existen pocas instituciones de la historia de la humanidad con la tradicion,
solidez, e importancia social del matrimonio, institucion que responde a la logica de las

necesidades naturales y sociales de nuestra especie, asi como a su perpetuacion”.'®

Dicen ellos:

el Constituyente de 1978 no cred ex novo la institucion matrimonial, sino que partié y se
remitio a la concepcion del matrimonio imperante en el mundo occidental y la tradicion
juridica espafiola [...]. Ni la legislacion historica, ni las sucesivas regulaciones del
matrimonio en leyes especiales o en el Codigo Civil se han apartado en ninguin momento
del caracter heterosexual del matrimonio.'*’

Por otra parte, los recurrentes apelan a lo dispuesto en el articulo 16 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 23.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en el sentido de que el derecho al matrimonio lo es del hombre y la mujer a

contraerlo entre si.

17 Espafia Camara de Diputados, Ley 13/2005, BOE niim. 157, 1 de julio de 2005.

118 Espafia Tribunal Constitucional Espafiol, “Sentencia” en Recurso de inconstitucionalidad
No:6864/2005, BOE niim. 286, 28 de noviembre de 2012, 4.

119 Ibid., 169.

120 Ibid., 171.
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El segundo argumento expuesto gira alrededor de lo que consideran un fraude a
la norma y a la carta fundamental, la Constitucion; puesto que, desde su punto de vista,
el modificar el sentido de las palabras utilizadas por el constituyente y el contenido de las
instituciones reconocidas por el mismo, vulnera la integridad y fuerza normativa del texto

constitucional.'?!

El tercer argumento gira en torno a la busqueda de nuevos mecanismos e
instituciones que garanticen la igualdad de derechos de las personas con otra orientacion
sexual, sin que suponga la ruptura de la Constituciéon. En consecuencia, muestran su
posicion favorable a la igualdad de derechos. Sin embargo, se mantienen firmes en exigir

que no se desnaturalice la institucion constitucional y heterosexual del matrimonio.!??

El Tribunal Constitucional espafol para resolver la accion de inconstitucionalidad
de laley 13 /2005, parte del andlisis del principio de no discriminacidn, sosteniendo que
la Constitucion espafiola en su articulo 14 no consagra un derecho a la desigualdad de
trato, por lo que no existe ningin derecho subjetivo al trato normativo desigual. Por
consiguiente, el matrimonio como derecho debe ser garantizado a todas las personas, para
que éstas en ejercicio de sus libertades, libre desarrollo de la personalidad, vida intima y

familiar opten por éste sin exclusion alguna.!'??

Por otro lado, el Tribunal Constitucional reconoce el doble caracter del
matrimonio; por una parte, su condicion de institucion constitucional y social; y, por otra,
como un derecho constitucional. Para su andlisis se puede revisar la Sentencia STC

32/1981 que indica que

la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
determinado y fijado de una vez por todas sino la preservacion de una institucion en
términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada
tiempo y lugar.'**

En consecuencia, la institucion del matrimonio se mantiene vigente y reconocida

social y juridicamente, ampliando su ambito de proteccion a otros sujetos historicamente

excluidos. Por esta segunda afirmacion, el cardcter de derecho constitucional que

121 1bid., 171.
122 Thid.
123 Thid.
124 Tbid., 190.
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adquiere el matrimonio se ve reforzado por la proteccion subjetiva y evolutiva a favor de

las personas de la misma orientacion sexual.
El Tribunal afirma que:

Tras las reformas introducidas en el Codigo Civil por la ley 13/2005, de 1 de julio, la
institucion matrimonial se mantiene en términos perfectamente reconocibles para la
imagen que, tras una evidente evolucion, tenemos en la sociedad espafiola actual del
matrimonio, como comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda
mutua entre dos personas que poseen idéntica posicion en el seno de esta institucion, y
que voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar comun, prestando su
consentimiento respecto de los derechos y deberes que conforman la institucion y
manifestandolo expresamente mediante las formalidades establecidas en el
ordenamiento.'?

De esta manera el matrimonio igualitario se consagré en la legislacion y sociedad

espafiola!?®

y ha permitido que las parejas homosexuales desarrollen sus proyectos de
vida conforme sus perspectivas, luego de un fallo jurisprudencial del mas alto tribunal

constitucional espafiol.

Colombia

En Colombia el tratamiento de los temas vinculados a la unién de hecho entre
personas del mismo sexo y el matrimonio igualitario, confronta a dos actores relevantes,
por una parte las organizaciones y asociaciones que defienden los derechos de las
personas y el colectivo LGBTI y por otra parte, los grupos de poder anclado en entidades
religiosas y conservadoras desde el punto de vista politico; es esta Giltima situacion la que
no ha permitido que el tema avance en sede legislativa, por lo que los grupos en pro del
matrimonio igualitario han definido como estrategia interponer acciones legales y usar
finalmente la Corte Constitucional como el campo de batalla fundamental para sus

reivindicaciones.

En América Latina, la Corte Constitucional colombiana se ha caracterizado por

emitir sentencias cuyo origen, proceso y resultado responden a la escuela del activismo

125 Ibid., 193.

126 Hay que mencionar que, aunque la informacion estadistica no es relevante para garantizar derechos
fundamentales, en el caso espaiiol conforme el Centro de Investigaciones Sociologicas, en el barometro de
junio de 2004, el 66,2% de los espafioles creia que las parejas homosexuales debian tener derecho a contraer
matrimonio.
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judicial y en particular sobre el tema del matrimonio civil igualitario ha dado muestras de

aquello. En virtud de lo antes mencionado,

ha reconocido que su control judicial tiene también un caracter politico, lo cual le permite
dirigirse constantemente a los demas poderes publicos de forma directa para que corrijan
sus decisiones o tomen medidas para asegurar su eficiencia. De esta forma, insta a aplicar
adecuadamente la Constitucion a aquellos que no lo hacen, situacion que ha originado
magnos enfrentamientos con las demas Altas Cortes y con érganos del poder ejecutivo o

legislativo lo que ha sido denominado como “choque de trenes”.'?’

En ese sentido y, en particular en relacion al derecho de las personas con
orientacion sexual o identidad de género que no calza en la matriz heteronormativa a
contraer matrimonio, la Corte colombiana desde el ano 2011 a través de la sentencia C-
577 de 2011, ha solicitado al parlamento regule las uniones de parejas del mismo sexo;
ademas, dispuso que, a partir del 20 de junio de 2013, los Notarios debian solemnizar y
formalizar estos vinculos contractuales, si para esa fecha el Congreso de la Republica no

habia regulado la materia.

Antes de abordar el matrimonio igualitario la Corte Constitucional colombiana
tratd un conjunto de asuntos relativos a los derechos de las personas con otra orientacion
sexual e identidad de género que permitio preparar el camino de la reflexion juridico-

constitucional sobre el matrimonio, de la siguiente manera:

El primer pronunciamiento positivo respecto al derecho de constituir familia que la Corte
realizd con respecto a la consagracion de los derechos de poblacion Igbti fue en 2007,
cuando se reconocié la unién marital de hecho (C-075/07) y el beneficio de afiliar al
compafiero(a) permanente al Sistema de Seguridad Social (C-811/07); en 2008 se
reconoci6 la sustitucion pensional al compaifiero(a) permanente (C-336/08) y la
obligacion alimentaria (C-798/08); en 2009 los derechos civiles, politicos, sociales,
econdmicos, migratorios, penales y otros a parejas del mismo sexo (C-029/09) y la Corte
se inhibid en la demanda sobre adopcion; en 2010 se igualaron los requisitos para acceder
al derecho a la pension de sobreviviente (T-051/10). En 2011 la Corte amplio el concepto
de familia, puso en evidencia el vacio legal en materia de derechos Igbti y exhort6 al
Congreso para que se pronuncie sobre las uniones entre parejas del mismo (C-577/11);
también exhort6 al Ministerio del interior y de Justicia para que junto con otros 6rganos
institucionales, articule una politica publica de caracter nacional, constante y unificada
con los entes territoriales para el sector Igbti, que posibilite su socializacion y coadyuve
a la convivencia pacifica (T-314/11); en 2012 se resolvio el tema del derecho a la porcion
conyugal dentro de la sucesion de compaieros/as permanentes (C-238/12), se aceptd la
solicitud de cambio de sexo de un hombre transgénero, procedimiento que no queria ser
cubierto por la EPS, y valid6 la Corte Constitucional. Sentencia C 577 de 2011: "exhortar
al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera
sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la

127 Rocio Diaz Vasquez, “El activismo judicial de la jurisdiccion constitucional en el marco de la
democracia”, Justicia Juris 11, (Barranquilla: 2015), 53.
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que:

finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segun los términos de esta sentencia,
afecta a las mencionadas parejas.'?®

El articulo 42 de la Constitucion colombiana de 1991 establece:

Articulo 42. La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.'?’

Al respecto, la Corte Constitucional a través de la Sentencia SU214/16 menciona

... una descripcion normativa mediante la cual se consagra un derecho a favor de las
personas heterosexuales, no se sigue que exista una prohibicidon para que otras que lo
ejerzan en igualdad de condiciones. Instituir que los hombres y las mujeres puedan
casarse entre si, no implica que la Constitucion excluya la posibilidad de que este vinculo
se celebre entre mujeres o entre hombres también. Esto se debe a que, en la hermenéutica
constitucional, la enunciacion expresa de una categoria no excluye la existencia de otras,
incorporando per se la regla de interpretacion “inclusio unius est exclusio alterius”, pues
la Carta Politica no es una norma general escrita en lenguaje prohibitivo. Por el contrario,
la norma Superior, al estar escrita en el lenguaje dedntico de valores, de principios y
derechos fundamentales, su contenido esencial se determina con base en la interpretacion
sistematica de éstos.'*’

De esta manera la argumentacion de la Corte colombiana nos da luces en Ecuador

no solo de la estrategia y reflexion juridica, sino de las acciones socio-politicas que

deberian emprender las organizaciones defensoras de los derechos de las personas

LGBTI, puesto que el escenario legislativo, politico y cultural se encuentra altamente

influenciado por concepciones religiosas y conservadoras; ademas, el ejercicio de la

democracia constitucional se encuentra paralizado por las decisiones que en la coyuntura

presente ha tomado el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio,

ya que el pais no cuenta con una Corte Constitucional en funcionamiento. Esta situacion,

sumada a que el tiempo razonable para resolver el pedido de Pamela Troya y Gabriela

Correa se encuentra a punto de agotarse, abre la alternativa de la presentacion de la

demanda ante el sistema internacional de derechos humanos.

128 Rocio del Pilar Pefia y Maria Monica Parada, “Tension entre la democracia inclusiva y la mayoria: el
matrimonio igualitario en el Congreso colombiano”, Revista de Derecho N42 (Barranquilla: Division de
Ciencias Juridicas, Universidad del Norte, 2014), nota al pie No. 1.

129 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional N°114, 4 de julio de 1991, art.

42.

130 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia SU214/16”, 28 de abril de 2016.
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Capitulo dos

2 Juicio Correa Troya vs Registro Civil. Entre el conservadurismo mediatico,

politico y judicial3!

2.1. Opinion publica de los principales medios de comunicacion escritos del
Ecuador

Para abordar este subtema se realizé la revision de las notas de prensa que en
version digital constan en tres medios de comunicacion impresos: El Telégrafo como
medio publico, El Universo y El Comercio como medios privados con presencia
importante en la costa y en la sierra respectivamente. Las notas de prensa incluyen los
afios 2013, 2014, 2015 y 2016 hasta el mes de abril. Para ubicar las noticias la bisqueda
incluyé temas como matrimonio civil igualitario, homosexualidad, diversidad sexual,

colectivo LGBTIL.

El andlisis de contenido de las notas de prensa toma en cuenta cuales son los
principales actores, los temas desarrollados y su relacion con el matrimonio civil
igualitario bajo los siguientes parametros: posicion favorable, contraria, polémica, neutra
o no vinculada con el tema. Para el efecto, se desarroll6 una matriz que contiene: nimero
de la nota, titular de la noticia, actores, temas tratados y parametros de andlisis, lo que

permitio sistematizar la informacion por cada periodico.

2.1.1 Diario El Telégrafo'3?

El Diario El Telégrafo reporta desde el 28 de marzo de 2013 hasta el 9 de abril de
2016 un total de 51 notas relacionadas con el tema de estudio. De estas, 45 se ubicaron
en el 2013, 2 en el 2014, 3 en el 2015 y 1 en el 2016. Las notas de prensa se las puede
ubicar entre las que cubren noticias internacionales y nacionales. De las 51 notas
recabadas, 38 son internacionales, es decir el 74,5%, mientras que 25,5% (13) fueron

generadas en el pais.

131 En febrero de 2017, dentro de la causa No. 1035-14-EP, en la que se ventila la accion extraordinaria de
proteccion ante la Corte Constitucional, por la demanda presentada por Pamela Troya y Gabriela Correa,
quienes solicitan se reconozca su derecho a contraer matrimonio; presenté en mi calidad de Defensor del
Pueblo encargado un escrito de amicus curiae, cuyos aportes tuvieron como base gran parte del presente
Capitulo dos de esta investigacion. Debo recalcar que uno de los compromisos de los estudiantes de la
maestria en Derechos Humanos con mencion en litigio estratégico en la Universidad Andina, fue
implementar acciones en las que se concreten los temas de tesis, como es el presente caso e investigacion.
132 Ver anexo 4 donde la matriz de analisis.
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Se puede colegir que el 88,23% de notas de interés sobre el tema se presentaron
en el ano 2013; 3,92%, en 2014; 5,88%, en 2015, y 1,9%, hasta abril de 2016. Esta
situacion responde fundamentalmente a que, en 2013, se present6 la demanda ante el
Registro Civil y la accion de proteccion ante los tribunales de justicia, incluida la fase de
impugnacion, lo que constituy6 un tema de debate politico y publico en el que estuvo
involucrado incluso el presidente de la Republica. Sin embargo, en 2014, la cobertura
sobre este tema es sumamente baja. En el Diario El Telégrafo, tan solo el 3,92% del
universo de notas topan el tema, pese a que el caso lleg6 a la Corte Constitucional no se
le dio mayor relevancia. En 2015, subié un pequeiio porcentaje en la cobertura,
alcanzando el 5,88% del universo, especialmente en razén del fallo de la Corte Suprema
de Justicia en los EE.UU. que legaliza el matrimonio entre personas del mismo sexo. Se
puede concluir, que la disminucioén de notas de prensa posteriores al 2013, tiene estrecha
relacion con la posicion adoptada por el presidente de la Republica en contra del

matrimonio igualitario.

Para valorar las notas internacionales y nacionales de manera global, se ha
analizado los contenidos desde tres estandares ubicados en la revision, aquellas notas que
son abiertamente favorables al matrimonio igualitario, aquellas que evidencian polémica
sobre el tema, y aquellas que muestran una posicion contraria al matrimonio. En esa
perspectiva, de las 51 notas, 27 son favorables al matrimonio igualitario (52,9%), 15
denotan polémica sobre el tema (29,4%) y 9 son abiertamente contrarias (17,6%); no se

registran notas ni neutrales, ni relacionadas a otros temas en este medio.

De las 38 notas internacionales, 24 son favorables (63,1%), 6 denotan polémica
(15,7%) y 8 evidencian una posicion contraria (21%). Esto evidencia que la opinion
publica internacional es ampliamente favorable al matrimonio igualitario. Por otra parte,
de las 13 notas nacionales, 3 son favorables (23%), 9 son notas polémicas (69,2%) y 1 es
contraria al matrimonio igualitario (7,6%). Esto hace notorio el debate en el pais sobre el

tema.

Del andlisis comparado general entre las notas internacionales y nacionales que
recoge Diario El Telégrafo en el periodo de 3 afios 1 mes, se denota que la opinién publica
internacional es altamente favorable al matrimonio igualitario, mientras que en el
Ecuador es muy baja; de hecho, la opinién publica nacional muestra una alta polémica

sobre el tema en el Ecuador. Finalmente, la opinion contraria a nivel internacional, siendo
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baja estd muy por encima de la opinion contraria en el Ecuador, que especialmente se
refleja en la firme posicion del presidente de la Republica de esa época y la Iglesia
Catolica, acompanada de la decision del Registro Civil, los jueces y tribunales que

procesaron el caso.

2.1.2 Diario El Comercio'3?

En el Diario El Comercio, no se ubica informacion del afio 2013, solo se
encuentran 59 noticias relacionadas a temas de matrimonio igualitario y diversidad
sexual, desde el 27 de junio de 2014 al 9 de abril de 2016; 13 en 2014, 39 en 2015y 5 en
2016

Se evidencia que El Comercio muestra mas interés en el tema a lo largo de 2015,
donde se reporta el 66% de notas; seguido por 2014 con 22%, y 8.4% en abril de 2016.
De las 59 notas, 27 son nacionales (45.7%) y 32 internacionales (54.3%). En
consecuencia, la cobertura es relativamente equilibrada entre notas nacionales e

internacionales.

En esa perspectiva, 16 notas son a favor del matrimonio igualitario (27.1%), 3 son
polémicas (5%), 12 estan en contra (20.3%), 11 son neutras (18.6%) y 17 abordan otros
asuntos (28.8%). Podemos concluir que la opinion publica generada por El Comercio, si
bien evidencia una ligera posicion favorable con relacion al matrimonio igualitario, tiene
un importante porcentaje de planteamientos en contra y de polémica sobre el tema, que
suman entre estas dos tendencias un 25.3% de opinidn; ademads, se topa un alto porcentaje
de asuntos relativos a otros ambitos como la identidad de género y la union de hecho, asi
como noticias que son neutras, es decir no toman partido ni a favor ni en contra del
matrimonio igualitario, llegando entre éstas dos el 47.4%. Este tltimo porcentaje podria
leerse como un abordaje tangencial del tema del matrimonio igualitario en El Comercio,
ya sea porque no lo consideran un tema central o porque no tienen una postura

abiertamente favorable al mismo.

Al revisar el contenido de las notas en el ano 2015, se destaca que la mayoria
hacen relacion al debate nacional sobre la identidad de género y su inclusion en la cédula,
a lo que se suma el tema de la unién de hecho entre personas del mismo sexo. A nivel

internacional, el reconocimiento del matrimonio igualitario en los EE.UU. y en México

133 Ver anexo 5 donde se encuentra la matriz de analisis.
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por parte de las Cortes de Justicia, genera reacciones importantes en el movimiento
GLBTI, pero también una muy fuerte reaccion del Vaticano y directamente del Papa
Francisco. Las notas del 2014 a nivel nacional ponen especial atencion a las acciones del
movimiento GLBTI que impulsa el matrimonio civil igualitario y a nivel internacional la
campafia Libres e Iguales de las Naciones Unidas. En el afio 2016, las notas combinan el
analisis de diversas noticias sobre parejas del mismo sexo en algunas partes del mundo y

la reaccion que sobre esos hechos tiene el Vaticano.

En conclusion, El Comercio pone mayor énfasis en el tema de la identidad de
género en la cédula a nivel nacional, mientras que en el escenario internacional la voceria
contraria del Vaticano, y en particular del Papa, se hace presente en sus articulos de

prensa; lo que genera gran influencia en sociedades con un arraigo fuertemente cristiano.

2.1.3 Diario El Universo'3*

En el Diario El Universo se revisaron 55 notas de prensa, a partir del 4 de marzo
de 2013 y de manera continua hasta el 7 de abril de 2016. Es decir, aproximadamente se

reviso material producido durante 3 afios 1 mes.

De las 55 notas de prensa, 9 son nacionales (16,3%) y 46 internacionales (83.6%),
lo que da cuenta que El Universo privilegia informacion proveniente del exterior sobre el

tema de matrimonio igualitario y diversidad sexual.

Del global de las notas de prensa registradas, 23 estdn a favor del matrimonio
igualitario (41,8%), 16 estan en contra (29%), 9 no aplican por abordar otros temas del
colectivo GLBTI (16,3%), 5 son notas que muestran polémica (9%) y 3 son neutrales
(5.4%), es decir no toman partido, ni cuestionan el matrimonio igualitario. Esta
informacion devela un debate en el tema expresado en la opinion generada en el Diario
El Universo, aunque una importante ventaja en la perspectiva favorable al matrimonio

igualitario, sobre todo porque proviene de fuente internacional.

De las 9 notas de prensa nacionales, se identifica que 3 estan a favor (33.3%), 3
en contra (33.3%), 2 no aplican por abordar otros temas (22.2%) y 1 es neutra (11%). En

consecuencia, se denota un claro debate sobre el tema expresado en la opinion publica a

134 Ver anexo 6 donde se encuentra la matriz de analisis.
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nivel nacional, lo cual muestra una notoria diferencia respecto a las noticias

internacionales.

De las 46 notas internacionales, 20 son a favor (43,4%), 13 en contra (28.2%), 7
no aplican (15,2%), 5 son polémicas (10.8%) y 2 neutrales (4.3%). En consecuencia, las
notas internacionales del Diario El Universo son bastante favorables al matrimonio
igualitario, sin desconocer que entre las posturas en contra o las que generan debate llegan

a un importante porcentaje.

Los afios de cobertura se distribuyen de la siguiente manera: 8§ de 2013 (14.5%),
17 de 2014 (30.9%), 25 de 2015 (45.4%), 5 de 2016, hasta abril de ese ano (9%). Los

afios de mayor cobertura sobre este tema fueron el 2014 y 2015.

Al revisar el contenido de las notas tanto en 2014, como en 2015, destacamos lo
siguiente: en 2014, el debate y aprobacion del matrimonio igualitario tiene especial
relevancia en los EE.UU. y Europa, especialmente en Italia. En dicha época, en Ecuador
se generan didlogos con el presidente de la Republica para abordar temas legales y de la
union de hecho. En 2015, en los EE.UU. la Corte Suprema se pronuncia sobre el
matrimonio igualitario para todos los Estados federados, la Corte Suprema de Justicia de
Meéxico, asi como la Corte Constitucional colombiana, se pronuncian favorablemente;
mientras tanto en Irlanda el referéndum aprueba el matrimonio igualitario y Uruguay
impulsa el matrimonio en sus politicas internas. Al mismo tiempo, la oposicion al
matrimonio se hace notar con un fuerte liderazgo del Papa Francisco y del Vaticano a
nivel internacional y por parte del presidente de la Republica Rafael Correa en Ecuador;

cuyos fuertes liderazgos generan un contexto de presion contraria ante el avance del tema.

2.2. De la Estrategia Nacional Intersectorial de Planificacion Familiar (ENIPLA)
al Plan Nacional de Fortalecimiento de la Familia.

En 2012, el Gobierno Nacional promovié con el apoyo de organizaciones de
mujeres, asociaciones que trabajan el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos,
organizaciones no gubernamentales de salud publica, salud sexual y reproductiva,
activistas de derechos humanos y representantes de entidades que abordan los derechos
de los colectivos sexo genéricos, la aprobacion e implementacion de la Estrategia
Nacional Intersectorial de Planificacion Familiar (ENIPLA), cuya finalidad estaba

dirigida a promover el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de manera que
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enfrente y erradique las diversas formas de violencia como el embarazo forzoso, la
sexualidad sin educacion del cuerpo y la aceptacion de la violencia como una forma de

relacion individual y social.

La ENIPLA debia coordinarse desde el Ministerio Coordinador de Desarrollo Social,
responsable de vigilar la implementacion de politicas de planificacion familiar y salud
sexual, en las cuales intervendran también los ministerios de Educacion, de Salud y de
Inclusion Econdmica y Social, sobre todo para la poblacion ajena a los establecimientos
educativos y marginada de cualquier institucionalidad. El Ministerio de Educacion debia
trabajar con docentes y estudiantes en informacidn, acceso a métodos, manuales de
educacion sexual y herramientas. El Ministerio de Salud se encargaria de desarrollar
materiales de educacion del cuerpo, iniciacion en la sexualidad en relacion con el
embarazo y métodos de prevencion del embarazo. La estrategia empezd a aplicarse a
partir de marzo de 2012. El primer afio consistié en introducir materiales, capacitar a
docentes, consolidar equipos de capacitacion y elaborar los materiales para los cuadernos
metodologicos.'*’

Sin embargo, desde el propio gobierno se dispuso el control de este programa
directamente desde la Presidencia de la Republica mediante Decreto Ejecutivo 491 de
noviembre de 2014, bajo dos argumentaciones centrales: por una parte, con el objetivo
de prevenir el embarazo adolescente fortaleciendo el rol protagénico de la familia y, por

otro, con una estrategia que aborde el tema desde un enfoque afectivo de la sexualidad.

Para los nuevos responsables del proyecto, denominado Plan Nacional de
Fortalecimiento de la Familia, liderado por Ménica Hernandez, “[...] la familia como eje
de la sociedad, se constituye como el nticleo basico de la formacion social y el medio
natural y necesario para el desarrollo integral de sus miembros, principalmente los nifios,
nifias y adolescentes”.!3¢ “Los mas destacados estudios de la comunidad cientifica
muestran que la presencia de padre y madre, la estabilidad de la relacion entre ellos,
beneficia enormemente a los hijos/as y otros miembros que compartan el hogar

familiar”.137

135 Cristina Burneo, Anais Cordova, Maria José Gutiérrez y Angélica Ordofiez, Embarazo adolescente en
el marco de la Estrategia Nacional Intersectorial de Planificacion Familiar (ENIPLA) 2014 y el Plan
Nacional de Fortalecimiento de la Familia 2015, (Quito: 2015), 28-9.
https://docplayer.es/14717457-Cristina-burneo-salazar-anais-cordova-paez-maria-jose-gutierrez-angelica-
ordonez.html

136 Ecuador Presidencia de la Republica del Ecuador y Coordinacion General de Planificacion y Gestion
Estratégica, Plan Nacional de Fortalecimiento de la Familia, 2015, 8.
https://www.presidencia.gob.ec/wpcontent/uploads/downloads/2015/09/k_proyecto_plan_familia 2015.df

137 Ibid.



73

Como se puede apreciar, la significacion sustancial que se da a la familia y dentro
de esta a la relacion construida entre un hombre y una mujer, denota una propuesta
hegemonizada por la heterosexualidad y bajo el parametro de complementariedad
hombre-mujer, dejando por fuera otras sexualidades y subjetividades posibles, como son
la homosexualidad, la transexualidad o el transgénero, lo que marca una optica excluyente

en la construccion de la politica.

Esta optica se ve reforzada por la afirmacion que se propone en el Plan Familia al

mencionar que:

...el verdadero camino para que se reconozca la igual dignidad y derechos entre hombre
y mujer pasa por la aceptacion de su diversidad natural. Hombre o mujer «se es» y no
s6lo «se construye socialmente» —ambos factores son fundamentales en la persona.'*®

Por otra parte, el Plan Familia cuestiona al ENIPLA por lo que denomina una
perspectiva exclusivamente biologicista, dejando por fuera la afectividad y los valores

humanos, al respecto afirma:

A esto se debe anadir el hecho de que el contenido se reduce, muchas veces, a informacion
de lo bioldgico, [corporal o exclusivamente de la genitalidad] /.../, excluyendo a las otras
cuatro dimensiones de la persona (psicologica, social, intelectual y trascendente).'*

El posicionamiento del Plan Familia apunta de esta manera a confrontar la
estrategia por la cual el ENIPLA buscaba evidenciar que las relaciones inequitativas de
género constituyen un factor central que ocasiona el embarazo adolescente y que marca
la vida de muchas mujeres; y, por otra parte, cuestiona las acciones que facilitan la
informaciéon que permite prevenir no solo el embarazo adolescente, sino también las
enfermedades de trasmision sexual (ETS) y que giran alrededor de los mecanismos
anticonceptivos, confundiéndola como informacién que provoca el aumento del riesgo

del embarazo y las ETS, sustentado en un enfoque moralista.

El Plan Familia y su enfoque evidencia una politica restrictiva y conservadora
para el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos y forma parte del contexto

politico y cultural que incide de manera sustancial para abordar el tema de los derechos

38 Ibid., 43.
139 Ibid., 16.
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de los colectivos de la diversidad sexo-genérica y consecuentemente del matrimonio

igualitario.

2.3. La postura del Estado ecuatoriano en el Examen Periodico Universal (EPU)

y ante la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

La Asamblea General de Naciones Unidas, en marzo de 2006 decidio establecer
el Consejo de Derechos Humanos en reemplazo de la Comision de Derechos Humanos,
como un organo subsidiario y responsable entre otros temas de realizar el examen
periddico universal (EPU), el mismo que constituiria un analisis a los paises del mundo
basado en informacion objetiva y fidedigna, sobre el cumplimiento por cada Estado de
sus obligaciones y compromisos en materia de derechos humanos; el examen es un
mecanismo cooperativo, basado en un didlogo interactivo, con la participacion del pais

de que se trate.

El EPU es un proceso intergubernamental, pero estd obligado a asegurar la
participacion de todos los actores interesados con la inclusion de los organismos no
gubernamentales y las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (INDH); en esa
perspectiva, los reportes y documentacion de analisis para el examen provienen del
informe preparado por el Estado examinado, la compilacion elaborada por la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, asi como de los

reportes de las INDH vy las organizaciones civiles.

Ecuador en mayo del 2012 rindi6 su pentltimo examen perioddico, siendo
presidida la delegacion por el actual presidente de la Republica sefior Lenin Moreno
Garcés. El EPU del 2012 dej6 un conjunto de conclusiones, recomendaciones y
compromisos voluntarios del Estado ecuatoriano. Entre las recomendaciones aceptadas

por el Ecuador consta la presentada por el Estado Vaticano, cuyo texto reza lo siguiente:

A - 135.34. Salvaguardar la institucion familiar y el matrimonio como la unién conyugal
entre un hombre y una mujer, basada en el libre consentimiento segtn lo solicitado por la
naturaleza humana y la idiosincrasia del pueblo ecuatoriano.'*

149 Ecuador Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, “Recomendaciones y promesas asumidas
por el Estado ecuatoriano” Examen Periodico Universal del Ecuador 2012 (Quito: 2012)
https://www.upr-info.org/sites/default/files/document/ecuador/session_13 -
_may_2012/recommendationstoecuador2012.pdf
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De esta manera, el Estado ecuatoriano evidencia una posicion oficial ante
Naciones Unidas que establece su perspectiva conservadora respecto a la familia y al
matrimonio, lo cual mas alld de ser contrario a las disposiciones constitucionales y a los
estandares internacionales de derechos humanos promovidos por diversos érganos del
sistema internacional; explica el contexto politico y cultural contrario al matrimonio

igualitario.

Esta posicion del Estado ecuatoriano se reafirma ante la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), a través de la declaracion realizada por Ecuador en el marco de la
Resolucion de la Asamblea General nimero AG/RES. 2863 (XLIV-0O/14), del 5 de junio

de 2014, que expresamente manifiesta:

3. Ecuador declara que promueve y defiende todos los derechos humanos y respecto de
las disposiciones de la presente resolucion, no discrimina por ninguna razoén por motivos
de raza, credo, sexo, etc. Sin embargo, Ecuador considera que el no reconocer el
matrimonio legal entre personas del mismo sexo no constituye una practica
discriminatoria.'*'

En consecuencia, Ecuador ante las dos instancias internacionales de mayor
relevancia politica para sus relaciones en el exterior y por lo tanto ante los dos sistemas
de derechos humanos de mayor importancia juridica devela su posicion oficial, lo que
cierra el circulo del conservadurismo politico y mediatico, expresado en el caso de Pamela

Troya y Gabriela Correa.

2.4 Inicio de la accion legal: entre la abstencion e inhibicion judicial

Pamela Troya y Gabriela Correa son activistas por los derechos del colectivo
LGBTI en la ciudad de Quito y conviven como pareja desde el afio 2011. Tomaron la
decision de casarse en 2013, por lo que en agosto de ese afio acudieron a las oficinas del
Registro Civil de Quito para registrar su matrimonio; sin embargo, la sefiora Mercedes
Soledad Rivera Tapia, Directora Provincial de Pichincha (E) del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion da contestacion a su requerimiento mencionando en términos
generales que las solicitantes deberian cumplir con lo requerido en el articulo 67 de la

Constitucion y con lo establecido en el articulo 81 del Cédigo Civil.

41 OEA, AG/RES.2863 (XLIV-0/14).
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Las normas referidas contienen el siguiente texto:

Constitucion:

Art. 67 [...]El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.'**

Codigo Civil:

Art. 81.- 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.'*?

La contestacion de la representante del Registro Civil se constituy6 en el acto por
el cual se negaba a la pareja de mujeres la facultad de contraer matrimonio, en razon de
que se les exigia se acerquen a estas dependencias publicas acompanadas de hombres; lo

cual no estaba planteado en su proyecto de vida.

Ante esta negativa, en el mismo mes de agosto de 2013, Gabriela Correa y Pamela
Troya interpusieron la accion de proteccion, la misma que recayo en la judicatura de la
Dra. Gloria Pillajo Balladares, Jueza de la Unidad Judicial Tercera Especializada de

Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, quien en su primera providencia afirma que:

de la lectura de la argumentacion del libelo inicial, no se desprende la existencia de
violacion de derechos constitucionales, ya que cotejando la argumentacion con el
contenido del documento que contiene la accion de la autoridad publica [...] no existe
negativa alguna de la citada autoridad del Registro Civil [...] lo que dispone es el
cumplimiento de requisitos constitucionales y legales que componen el tramite propio del
procedimiento a seguirse previamente a la autorizacion de la celebracion del
matrimonio.'*

Ante esta decision, la pareja Correa-Troya interpone el recurso de apelacion
argumentando que: “al ser dos mujeres quienes solicitan se autorice su matrimonio,
requerirles el cumplimiento del modelo heterosexual seialado en las normas enunciadas

por el Registro Civil conlleva una clara negativa a su peticion”.!* En septiembre de 2013,

142 Bcuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art.67.

143 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, 24 de junio de 2005, art. 81.

144 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén
Quito de la Provincia de Pichincha, “Primera Providencia”, en Accion de Proteccion No. 20843-2013, 14
de agosto de 2014.

145 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la familia, mujer, nifiez y adolescencia del Canton
Quito de la Provincia de Pichincha, “Apelacion”, a la Sentencia de Accion de Proteccion No. 2084 3-
2013, 21 de agosto de 2013, 1.
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la Segunda Sala Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales de la Corte Provincial de
Pichincha, deja sin efecto la resolucion de la jueza Pillajo Balladares y dispone que esta

juzgadora sustancie la causa.

La Jueza Pillajo Balladares avoca conocimiento del caso nuevamente, sin
embargo, en octubre emite una providencia en la cual se abstiene de continuar conociendo

el caso, “toda vez que de la revision del proceso se advierte que he dado opinion”!46

por
lo que dispone se oficie al Consejo de la Judicatura de Pichincha para que asigne a otra
Jueza o Juez que conozca la causa. En el mismo mes de octubre, la Corte Provincial asigna
como Jueza temporal encargada del caso a Karla Sanchez a fin de que tramite la accion.
Dicha jueza en diciembre mediante providencia manifiesta que: “pongo en su
conocimiento que es la Jueza Titular de esta accion quien debe resolver”,'#” por lo que se

inhibe de conocer el caso.

En enero de 2014, Liz Barrera Espin, en su calidad de jueza ponente de la Sala de
lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, emite una resolucion frente a
la inhibicion de la Jueza Sédnchez Lozada mencionando que: “por esta omisién no puede
sacrificarse los intereses de la justicia siendo obligacion del Tribunal asumir la
responsabilidad de resolver la cuestion planteada, a fin de que la prosecucion de la causa
no sufra mas retardos innecesarios”!*¥, disponiendo que sea la misma jueza Sanchez quien

sustancie el caso.

2.4.1 La Sentencia de primera instancia, entre la antinomia constitucional y el
desconocimiento del Estado Laico.

Uno de los argumentos centrales de la tesis tiene relacion con la antinomia
constitucional existente entre la disposicion del articulo 67 segundo inciso relativo al
matrimonio y el articulo 66.4 relacionado con el derecho a la igualdad formal y material

y la no discriminacidn; al respecto el profesor Martinez Zorrilla manifiesta que:

Los sistemas “constitucionalizados” cuentan con textos constitucionales que incorporan
una gran cantidad de disposiciones con un marcado caracter sustantivo, en forma de

146 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la familia, mujer, nifiez y adolescencia del Canton
Quito de la Provincia de Pichincha, “Of. 1283-2013-UJETFMNYAQ-20843-2013-C.C., Quito, 23 de
octubre de 2013

147 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la familia, mujer, nifiez y adolescencia del Canton
Quito de la Provincia de Pichincha, “Providencia”, en Juicio No.17203-2013-20843, 24 de diciembre de
2013.

148 Ecuador Sala Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, “Resolucion sobre la inhibicion
de la Jueza Sanchez Lozada”, en Juicio No.17133-2014-0962, 21 de enero de 2014, 2.
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derechos fundamentales, bienes constitucionalmente protegidos, valores, etcétera, que
por lo general suelen también estar redactadas en términos muy generales y con un alto
grado de abstraccion, lo que redunda también en una mayor dosis de indeterminacion.
Este hecho, unido a ciertas caracteristicas tanto institucionales como estrictamente
juridicas (aplicabilidad directa de la constitucion, supremacia de ésta en el sistema de
fuentes, existencia de mecanismos procesales especificos para garantizar tal supremacia
y/o para proteger los derechos fundamentales, etcétera), ha provocado que practicamente
cualquier controversia juridica minimamente relevante tenga relevancia constitucional,
en la medida en que las distintas pretensiones enfrentadas pueden hallar (al menos, prima
facie) apoyo constitucional.'*’

La situacion planteada evidencia un conflicto normativo, pues los agentes

encargados de aplicar la norma bien pueden aducir una interpretacion literal de la regla

del articulo 67 inciso segundo, como es lo que efectivamente ocurrio; o bien pueden

realizar una interpretacion garantista a partir del articulo 66.4 y otras normas

constitucionales y estandares internacionales.

Al respecto, el 24 de febrero de 2014, la Jueza Temporal Sdnchez Lozada convoca

a audiencia publica para el 28 de febrero y el 14 de marzo de 2014 dicta sentencia,

motivando de la siguiente manera:

Con respecto a los argumentos y alegaciones presentados por los accionantes, debo
sefialar que, efectivamente la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 67
numeral 2, dispone que: ‘El matrimonio es la union entre hombre y mujer...’, lo cual es
una clara restriccion del derecho general de libertad, por parte de una norma de derecho
fundamental o constitucional. Si el constituyente originario resolvié que, a pesar de la
vision garantista constitucional, la institucion del matrimonio debe estar reservada para
personas heterosexuales no se puede alegar violacion al derecho de igualdad y con ello el
de dignidad humana. La teoria constitucional al respecto determina que existen
restricciones constitucionales a los derechos generales de igualdad y libertad y la tinica
autorizada para determinar estos limites es la propia Constitucion, caso contrario seria
inconstitucionales. Desde la teoria de los principios estos se aplican en la mayor medida
posible, es decir son mandatos de optimizacion generales, mientras que las reglas tienen
un mandato preciso, con implicacion factica y juridica. Por ello es que los principios
tienen un limite, en la medida que necesitan de la construccion de una regla para ser
aplicados, (sea que la construye el constituyente, el legislador o el juez).- En el caso que
nos ocupa, los derechos a la libertad e igualdad en el matrimonio han de aplicarse en
funcion de la regla que se encuentra prevista en el art. 67 numeral 2 de la CRE que regula
y define el ambito concreto del derecho al matrimonio, por lo tanto no hay nada que el
juez deba crear para el ejercicio de este derecho.'*’

149 David Martinez Zorrilla, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho. Vol. 11, Cap. 36 Conflictos
Normativos (México: UNAM, 2015), 1324.
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3796-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-dos

150 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén
Quito de la Provincia de Pichincha, “Sentencia”, en Accion de Proteccion No. 20843-2013, 14 de marzo
de 2014, 3.
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Esta primera parte de la motivacion de la jueza Sédnchez Lozada merece algunos
comentarios. En primer lugar, afirma que la decision del constituyente originario de
restringir el matrimonio para personas heterosexuales no daria paso a alegar violacion al
derecho a la igualdad y a la dignidad humana; sin embargo, el mismo constituyente
originario desarrollé con rango constitucional un conjunto de derechos como el derecho
a la igualdad formal y material y no discriminacion, asi como principios de aplicacion de
los derechos, entre estos el principio de no discriminacién y otros que se mencionaran
posteriormente; mas ain, de manera expresa la Constitucion ecuatoriana considera como
causa inaceptable de discriminacion la orientacion sexual y la identidad de género.
Consecuentemente, con el mismo argumento de la Juzgadora, se evocaria a confrontar
normas y reglas con rango constitucional y con un espiritu diferente y cuya aplicacion
daria resultados distintos. Esta circunstancia muestra una aparente antinomia

constitucional; es decir, normas con contenidos contradictorios entre si.

Es preciso mencionar que la confrontacion normativa mencionada encuentra por
una parte una regla constitucional y por otro lado un derecho constitucional; frente a esto

Jorge Benavides Ordofiez enunciando a Robert Alexy afirma:

...como lo sefiala Alexy: “La distincion entre reglas y principios es pues una distincion
entre dos tipos de normas”. Mas adelante, el mismo autor sostiene como elemento clave
de la distincion entre ambas, el hecho de observar a los principios como “mandatos de
optimizacion”, es decir que deben ser realizados en el mayor modo posible, dependiendo
en dicho cometido, tan solo de las condiciones facticas como juridicas existentes, en tanto
que por su lado, las reglas o bien son cumplidas o no lo son, es decir debe hacerse nada
mas que lo que dispone la regla valida, asi estas actuan en el escenario de lo posible tanto
factica como juridicamente, existiendo en tal virtud entre ambos tipos de norma una
diferencia cualitativa y no de grado."'

En esa perspectiva, la interpretacion sobre los principios y las reglas enunciada
por la juzgadora se contrapone al analisis del tratadista Alexy, puesto que priman los
principios sobre las reglas de existir confrontacion normativa, conforme los valoraremos

posteriormente.

Por otra parte, la concepcion del Estado legal de derecho que se evidencia en la
postura de la juzgadora, sostiene su posicion inicial alrededor de la l6gica del positivismo

juridico; asi entonces, si esta dispuesto en la ley, no hay férmula que lo transforme; “para

151 Jorge Benavides Ordéfiez y otros, Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Un repaso a la teoria
general de los derechos fundamentales, (Quito: Corte Constitucional, 2013), 87.
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/manual de justicia_constitucional.pdf
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el conjunto de individuos la ley representa el establecimiento de un deber u
obligatoriedad, sin poder discutir o debatir sobre legitimidad de origen, intencién o

finalidad”.!>?

Posteriormente, la Jueza reflexiona sobre los principios de aplicacion y afirma que
estos se aplicardn en la mayor medida posible, es decir son mandatos de optimizacion
generales, mientras las reglas tienen una aplicacion factica y juridica, concluyendo que la
regla aplicable es la dispuesta en el articulo 67, numeral 2 de la Constitucion. Al respecto,

Robert Alexy sostiene

que los principios son mandatos de optimizacion. Al decir que son mandatos refuerza la
idea de que los principios son normas juridicas y, como tales, deben ser aplicadas. Al
manifestar que son de optimizacion quiere decir que su finalidad es alterar el sistema
juridico y también la realidad.'*

En consecuencia, la interpretacion de la juzgadora no es la mas adecuada
doctrinaria y juridicamente para motivar su decision, puesto que los principios son
normas juridicas aplicables y “sirven de parametros de interpretacion [...]. Gracias a los
principios podemos identificar normas contradictorias (antinomias) y también las lagunas

del sistema juridico (anomias)”.!>*

En su motivacion, la Jueza busca justificar que las limitaciones impuestas al
matrimonio para que sea celebrado exclusivamente por personas de diferente sexo

provienen del texto constitucional y sefiala que:

Si la Constitucion de la Republica del Ecuador es la maxima norma fundamental que
constitucionaliza nuestros derechos, es la misma autorizada para limitarlos, por las
consideraciones que el constituyente originario consider6 y por ello no se puede alegar
violacion a los derechos referidos.'*

152 Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, Igualdad y diversidad sexual. La hegemonia de la
heterosexualidad en el derecho ecuatoriano, Igualdad y no discriminacion, el reto de la diversidad,
(Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo,
2010), 552.

153 Robert Alexy, “El Derecho General de Libertad”, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1993, citado
por Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, ensayos criticos, (Quito: Centro de Estudios
y Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 63.

154 Ibid., 64.

155 «“Sentencia”, Accion de Proteccién No. 20843-2013, 3.
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Frente a esta afirmacion es necesario plantear un andlisis sobre la validez formal y
sustancial de las normas del sistema juridico y, en ese sentido, se hard mencion a Luigi

Ferrajoli, quien plantea:

[E]l derecho resulta positivizado no solo en su ser, es decir en su existencia, sino también
en su deber ser, es decir, en sus condiciones de validez; ya no solo el quién y el como de
las decisiones, sino también el qué: qué no debe decidirse — es decir, la lesion de los
derechos de libertad — y, por el contrario, qué debe decidirse — es decir, la satisfaccion de
los derechos sociales."®

Es preciso recalcar que, si bien la norma establecida en el inciso 2 del articulo 67
de la Constitucion cumplié con el procedimiento formal de aprobaciéon por parte del
organo con competencia para crear la norma, como fue la Asamblea Constituyente, su
contenido es contrario a otra norma de igual jerarquia establecida en el articulo 66. 4 que
dispone el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion, y que
cumple con los mismos requisitos de validez formal. Bien pudo la Juzgadora aplicar esta
regla, amparandose ademas en los principios de aplicacion de derechos previstos en la

propia Constitucion, sobre los que se hara mencidn posteriormente.

Por otra parte, Ferrajoli, llama la atencion respecto a la validez sustancial de las
normas, es decir, su contenido no puede, ni debe lesionar otros derechos y libertades. En
consecuencia, no es suficiente que la norma esté consagrada en la Constitucion para que
tenga validez sustancial, es preciso que su contenido no afecte el ejercicio de derechos vy,
por lo tanto, si una causa debe ser dirimida por una autoridad publica, y en el caso que
nos convoca al analisis por la Administracion de Justicia, la decision que se adopte debe
ponderar adecuadamente las consecuencias que genere en cuanto a la vigencia de los

derechos humanos.
En otra parte de la sentencia, la Jueza argumenta afirmando que

el hecho de no permitirles el acceso a la institucion del matrimonio no implica la violacion
al libre desarrollo de la personalidad, ya que para impedir que este derecho de libertad
sea vulnerado y por el contrario se desarrolle, la misma Constitucion de Montecristi,
pensando en las minorias sexo — genéricas, [ ...] reconoce la unién de hecho."’

156 Luigi Ferrajoli, Democracia y Garantismo, (Madrid: Editorial Trotta, 2008), 30.
157 «“Sentencia”, Accion de Proteccién No. 20843-2013, 4.
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Esta afirmacion, nos lleva a un analisis mas detenido del contenido del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, que se encuentra consagrado en la Constitucion en el

articulo 66 numeral 5.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra ubicado en el
Capitulo de los Derechos de Libertad en la Constitucion y, en consecuencia, de manera
general ampara el ejercicio de las libertades humanas, de la autonomia de las personas y
el desarrollo de los proyectos de vida individual o colectiva; siempre y cuando, estas
prerrogativas no afecten los derechos humanos de otras personas en concreto. De esta

manera se lo podria conceptualizar como:

El atributo juridico general de ser persona humana, incluye y requiere de todos los
derechos y caracteristicas indispensables al status juridico de la persona, asi como el goce
efectivo de todo el sistema de derechos y libertades fundamentales. Proteger el desarrollo
particular individual del propio ser en su realizacion personal, las caracteristicas unicas
de cada ser humano, su particularizacion, diferenciacion y heterogeneidad, en especial la
autodeterminacion personal.'®

Si esta es la base conceptual del derecho al libre desarrollo de la personalidad
como una figura legal, nos preguntamos, ;la union de hecho puede convertirse en el
mecanismo que garantiza un derecho que se fundamenta en las decisiones autonomas de
las personas, sustentadas en su libertad y en su propio proyecto de vida? La pregunta es,
si cualquier persona, y en particular las personas del colectivo LGBTI, de manera
auténoma y ejerciendo su libertad deciden que parte de su proyecto de vida es contraer
matrimonio, /,como se va a impedir el ejercicio de una decision individual a través de un

mecanismo impuesto juridicamente?
Finalmente, la Jueza Sanchez Lozada afirma que:

en efecto solo las parejas heterosexuales pueden contraer matrimonio, desarrollado por el
articulo 81 del Codigo Civil, y efectivamente esta disposicion responde a valores morales,
cristianos y religiosos, sino como explica la invocacion de Dios en el preambulo de la
Constitucion, valores que son propios de una constitucion que responde atn, a una cultura
conservadora y dominante que se debe ir superando. Sin embargo, no hay Constitucion
sin valores y principios, y estos son de igual jerarquia (Art. 11.6 CRE), por lo tanto,
mientras la Constitucion los mantenga son parte del ordenamiento juridico y no se los
puede negar, por el contrario, deben ser observados y en particular por quienes
administramos justicia.'”

158 Kevin Johan Villalobos Badilla, “El derecho humano al libre desarrollo de la personalidad” (Tesis de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, Sede Occidente, San Ramoén Costa Rica, 2012), 62.
159 «“Sentencia”, Accioén de Proteccién No. 20843-2013, 5.
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Esta motivacion de la Juzgadora al menos nos convoca a reflexionar en dos
ambitos; por una parte, la caracterizacién constitucional del Estado ecuatoriano como
laico, no confesional; y, por otro, desarrollar cudales son los principios y valores que la
Constitucion establece para que las servidoras y servidores publicos, asi como las

autoridades, deban aplicar en el ejercicio de la funcion publica.

Efectivamente, el preambulo de la Constitucion invoca “el nombre de Dios” y
reconoce las diversas formas de religiosidad y espiritualidad que se expresa en el Ecuador
y sus habitantes, como un reconocimiento al ejercicio de la libertad religiosa y de cultos
que asiste a cada ciudadano; por lo tanto, no es precisamente un principio para la
aplicacion o interpretacion de los derechos de las personas y los colectivos en el pais.
Pero asi mismo, el predmbulo plantea también la construccion de “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!? (énfasis afiadido).

La juzgadora reconoce que el matrimonio heterosexual responde a valores
morales, cristianos y religiosos y afirma que es parte de una cultura conservadora y
dominante que se debe ir superando; pero que deben ser observados por quienes
administran justicia. Estd claro que, como servidora publica, y mas aln como
administradora de justicia, debe comprender que el Ecuador se califica como un Estado
laico y en consecuencia su organizacion juridico-politica debe estar separada de cualquier
religion o fe religiosa, y mantener neutralidad y respeto por cualquier religion o culto, por

supuesto, garantizar la libertad religiosa.

El articulo 1 de la Constitucion de la Republica concibe al Estado ecuatoriano, a
partir de sus elementos constitutivos al expresar: "El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente,

unitario, intercultural, plurinacional y laico..."

El debate central es entonces el caracter del Estado ecuatoriano, como laico, por

lo tanto, no confesional, regido por normas constitucionales, valores, principios y reglas

160 Ecuador, Constituciéon 2008, Preambulo.
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a las cuales nos debemos someter ciudadanos y autoridades; en esa perspectiva Laura

Navarrete afirma:

Todos los Estados deben garantizar el reconocimiento de los plenos derechos civiles, lo
cual implica que la profesion de una religion o bien, de ninguna, no deberia afectar el
hecho de que la persona pueda pertenecer en igualdad de condiciones a dicho Estado. La
religion, en si misma, y, el profesar una determinada creencia no tienen que considerarse
como valores imprescindibles en la integracion y la constitucion de las diversas formas
de organizacion politica.'®!

Consecuentemente, las valoraciones de orden religioso de cualquier credo deben
quedar en el ambito privado, en el fuero de cada persona o grupo de personas; no es
adecuado que quienes cumplen funciones publicas sustenten sus decisiones y actiien
conforme a sus particulares creencias, actuaciones de esa naturaleza estan en contra de

los principios que informan la condicion del Estado laico.

El Estado laico es, entonces, ese moderno instrumento juridico-politico al servicio de las
libertades en una sociedad que se reconoce como plural y diversa. Un Estado que, por lo
mismo, ya no responde ni estd al servicio de una doctrina religiosa o filosofica en
particular, sino al interés publico, es decir, al interés de todos, manifestado en la voluntad
popular y el respeto a los derechos humanos.'®?

Las decisiones publicas deben ampararse en lo que disponga la Constitucion y la
Ley y no en concepciones morales y religiosas personales. En esa perspectiva, los

articulos 3.4, 172 y 226 de la Constitucion determinan:

Art. 3.4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento
juridico.

Art. 172. Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley.

Art. 226. Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras y
servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la
Ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.'®?

16! Laura Navarrete Herndndez, Estado Laico y sus consecuencias juridicas, Caso Especifico de Costa
Rica, (Universidad de Costa Rica, 2013), 105.
http://iij.ucr.ac.cr/wp-content/uploads/bsk-pdf-manager/2017/06/Estado-Laico-y-sus-Consecuencias-
Jur%C3%ADdicas-Caso-Espec%C3%ADfico-de-Costa-Rica.pdf

162 Ibid., 113.

163 Ecuador, Constitucion 2008, art. 3, art. 172, art. 226.
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Para finiquitar el analisis relativo al Estado laico y su relevancia frente al caso de

Pamela Troya y Gabriela Correa haré referencia a la sentencia emitida por el Tribunal de

lo Contencioso Electoral en el caso de Pastor Zavala, quien aduciendo sus creencias y la

libertad de expresion emitié comentarios homofobicos durante la campaiia electoral del

Garantizar el laicismo dentro de un sistema de derechos constituye una de las
obligaciones basicas del estado, segun lo contenido en el articulo 3, numero 4 de la
Constitucion de la Republica. De ahi que la moralidad que corresponde defender y tutelar
al Estado no es otra que aquella que es indispensable para garantizar un adecuado
quehacer publico y respetar el ordenamiento juridico.

Es por ello que el articulo 12 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
sunumero 3 aclara que "la libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias
esta sujeta nicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de
los demas"; disposicion que a su vez se repite, casi textualmente en el articulo 18, nimero
3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo tenor literal
manifiesta: "La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publica, o los derechos y libertades
fundamentales de los demés.'**

Las limitaciones para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion a criterio

del Tribunal de lo Contencioso Electoral se encuentran en el respeto de los derechos de

las demas personas, en esa perspectiva afirma:

De ahi que, el derecho a la libertad de expresion del candidato Nelson Zavala y de
cualquier otra persona es legitimamente ejercida, en tanto y cuanto no constituya un
llamado a la discriminacion de cualquier otra persona; de ahi que, la propia Convencion
Americana, en su articulo 13, nimero 2 establece que "el ejercicio del derecho
previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores... ", que se desprenden del ejercicio abusivo de este derecho;
responsabilidad que encuentra eco en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, cuyo articulo 331,
nimero 7 sefiala como una de las obligaciones de las organizaciones politicas,
el "abstenerse, en su propaganda politica o electoral, de cualquier expresion que
discrimine o afecte a la dignidad de las personas o utilicen simbolos, expresiones o
alusiones de caracter religioso en su propaganda...", principio armonico con la
prescripcion constitucional contenida en el articulo 11, niimero 2, cuya parte pertinente

indica: "La ley sancionara toda forma de discriminacion".'®

En consecuencia, en esta causa, primo la perspectiva del Estado Laico, el respeto

por los credos religiosos como un derecho de las personas y grupos de personas que lo

164 Ecuador Tribunal de lo Contencioso Electoral, Causa No. 148-2013, 18 de marzo de 2013.
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pueden profesar en sus espacios particulares; y, la garantia de los derechos humanos, en

particular el derecho a la igualdad y no discriminacion.
2.5 Impugnacion al fallo de primera instancia

Una vez notificada la sentencia de primera instancia, las peticionarias Gabriela
Correa y Pamela Troya, con fecha 17 de marzo de 2014, realizaron un pedido de

aclaracion a la sentencia en los siguientes términos:

[...] se aclare de qué manera la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce los
principios de la religion catdlica como normas de cumplimiento juridico [...,] se aclare
en qué forma la invocacion de Dios en el Preambulo de la Constitucion de la Republica
del Ecuador reconoce como religion del Estado Ecuatoriano a la religion cristiana |[...,]
se aclare en qué parte de la Constitucion se reconoce a la Biblia como fuente de Derecho
y a las instituciones religiosas como instituciones juridicamente obligatorias.'®

Si bien es cierto el pedido de aclaracion no es absolutamente preciso respecto a
las afirmaciones de la Jueza Sdnchez Lozada en su sentencia, el espiritu de la aclaracion
busca desentrafiar la contradiccion de la juzgadora al afirmar como fuente constitucional
para la toma de su decision a los valores morales, cristianos y religiosos, cuando por
disposicion constitucional es un deber primordial del Estado “garantizar la ética laica

como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico”.'®’

Ante el requerimiento de aclaracion, el 3 de abril de 2014, la Jueza Sanchez

Lozada determina que

la sentencia dictada en la presente causa, no se encuentra incursa dentro de la disposicion
legal antes sefialada [...,] por el contrario resuelve todos los puntos que han sido materia
de la presente accion constitucional. [...] En tal virtud, no existiendo nada que aclarar se
niega su peticion.'®®

En abril de 2014, las peticionarias presentan el recurso de apelacion a la sentencia

dictada por la Jueza Karla Sdnchez Lozada y el caso es asumido por la Sala Laboral de la

166 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén
Quito de la Provincia de Pichincha, “Escrito de pedido de aclaracion a la sentencia”, en Accion de
Proteccion No. 20843-2013, 14 de marzo de 2014.

167 Ecuador, Constitucion 2008, art. 3.4.

168 Ecuador Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén
Quito de la Provincia de Pichincha, “Respuesta a pedido de aclaracion”, en Accion de Proteccion No.
20843-2013, 3 de abril de 2014.
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Corte Provincial de Justicia de Pichincha, emitiendo sentencia el 26 de mayo de 2014. Su

motivacion fundamental es la siguiente:

[...] corresponde analizar si el acto contenido en el oficio No. 2013-0453-DP-P de 7 de
agosto de 2013 suscrito por la Directora Provincial de Pichincha (E) de la Direccion
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion en el que niega el tramite de
matrimonio de las accionantes, es un acto que viola derechos contenidos en la
Constitucion, al efecto tenemos que: a) El Art. 226 de la Constitucion Prescribe: “Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran inicamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce
y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”; y el Art. 84 ibidem determina
que la Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tienen la obligacion de
adecuar formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales. — En ese sentido el
legislador tiene potestad para regular y desarrollar la legislacion legal y constitucional.-
El legislador por efecto de la potestad normativa establecida en la Constitucion, tiene la
capacidad de definir las condiciones y la forma de acceso a las instituciones juridicas
establecidas en la Constitucion, y asi lo ha hecho al legislar sobre el matrimonio y la
unién de hecho en el Coédigo Civil [...] en el presente caso no cabe duda que el Art. 81
del Codigo Civil guarda armonia con la norma constitucional por lo tanto es parte de
ordenamiento juridico de forma legitima [...] la normativa contenida en el Codigo Civil
refleja el contenido y la praxis constitucional.'®

Esta parte de la motivacion de la sentencia merece algunas valoraciones. En
primer lugar, la accién de proteccion planteada por las accionantes demanda las
vulneraciones de derechos humanos provenientes de un acto de autoridad publica, en este
caso de la directora encargada del Registro Civil, al negar la inscripcion de su matrimonio.
El acto administrativo constituye “la decision general o especial que, en ejercicio de sus
funciones, toma la autoridad administrativa, y que afecta a derechos, deberes e intereses

de particulares o de entidades publicas”!7

, en ninguna parte de la demanda se pide
declarar contrario a la Constitucion el articulo 81 del Codigo Civil como se pretende
insinuar por parte de la Jueza Barrera Espin, mostrando la impertinencia de esta parte de

la motivacion; lo que evidencia una indebida fundamentacion de la juzgadora.

Sobre esta materia, la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia SU214/16
de agosto de 2016, por la cual da paso al matrimonio igualitario deja claramente
expresado el rol de la legislatura y de los jueces en garantia de los derechos de los

ciudadanos. Al respecto, la Corte menciona en su sentencia:

169 Ecuador Sala Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, “Sentencia”, Accidn de
proteccion en el Juicio No. 2014-1602, 26 de mayo de 2014, 2-3.
170 Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 13.
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En un Estado Social de Derecho existe un conjunto de derechos fundamentales, cuyos
contenidos esenciales configuran un “coto vedado” para las mayorias, es decir, un
agregado de conquistas no negociables, entre ellas, aquella que tiene todo ser humano, en
condiciones de igualdad, para unirse libremente con otro y conformar una familia, con
miras a realizar un plan de vida comtn. Los poderes ptblicos encuentran en ellos la fuente
de su legitimidad y, a su vez, el limite material a sus actuaciones. Un sistema democratico
significa un gobierno sujeto a condiciones de igualdad de status para todos los
ciudadanos. Si las instituciones mayoritarias las proveen, el veredicto acogido deberia
ser aceptado por todos, pero cuando no lo hacen entonces no pueden objetarse, en
nombre de la democracia, otros procedimientos que amparen mejor esas condiciones. La
libertad de configuracion del legislador estd enmarcada dentro de los principios y
derechos constitucionales. Es una realidad innegable que las mayorias politicas,
tradicionalmente se han mostrado reacias al reconocimiento de derechos de quienes
deciden vivir en pareja con otra persona del mismo sexo'’" (énfasis afiadido).

Desde esa perspectiva, la Jueza Barrera Espin perfectamente pudo asumir la
demanda del matrimonio igualitario requerido por Correa-Troya como un procedimiento

tutelar de derechos fundamentales como se mencion6 en la presente investigacion.

Sin embargo, con relacion a la argumentacion juridica de la Jueza Barrera Espin,
es preciso mencionar que el principio de validez de las normas se expresa de dos maneras:
por una parte, la validez formal, es decir, la legalidad y legitimidad del 6rgano con
competencia para crear normativa, en este caso la Asamblea Constituyente; y, por otra,
la validez sustancial, es decir, la legitimidad del contenido de las normas, las mismas que
no pueden ser contrarias o afectar derechos fundamentales, como si ocurre con lo
dispuesto por el articulo 67 inciso 2 de la Constitucion de la Republica, como se ha

mencionado anteriormente.
Otra parte de la motivacion de la sentencia de segunda instancia sefiala que:

La Constitucion establece claramente que los derechos humanos consagrados en los
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, no requieren de legislacion
adicional, para su implementacion y aplicacion dentro del pais, por lo cual deberan ser
aplicados y respetados por todos los 6rganos e instituciones del Estado. En este sentido,
en su demanda las recurrentes hacen referencia a la Declaracion Americana sobre
Derechos Humanos, al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, la Convencion
Americana de Derechos Humanos y Declaracion Universal de Derechos Humanos,
mismos que, no hacen referencia expresa o tacita referente al matrimonio entre personas
del mismo sexo, sino que respecto de la institucion de la familia y de la dignidad de las
personas, otorgan a los paises que han ratificado dichos instrumentos, la facultad de
adaptar los derechos reconocidos en los mismos, conforme las normas y procedimientos
constitucionales internos de cada pais, lo que en la especie, ha sido recogido en nuestro

171 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, al Juicio SU214/16, 28 de abril de 2016.
https://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/665526733
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sistema juridico en los Arts. 67 y 68 de la Constitucién y 81 del Cédigo Civil [...].'"

Para analizar esta parte de la motivacion, revisaremos el texto de los principales

instrumentos internacionales de derechos humanos vinculantes mencionados por la jueza

Barrera Espin.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales — PIDESC

detalla en su articulo 10 lo siguiente:

Espin,

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia,
que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges.'”

Del texto de esta norma del PIDESC y bajo la misma reflexion de la jueza Barrera

“no hacen referencia expresa o técita referente al matrimonio entre personas del

mismo sexo [...]”,!7* ni tampoco de sexos diferentes; ;por qué entonces se asume que el

matrimonio es exclusivamente heterosexual?

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos determina en el articulo 23

lo siguiente:

que:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello. 3. El
matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.'”

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17 establece

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida que estas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencion. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.'”®

172 Ecuador Sala Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, “Sentencia de segunda
instancia”, en Juicio No. 2014-1602, 26 de mayo de 2014, Foja 5.

173 ONU PIDESC, art. 10.

174 Ecuador, “Sentencia de segunda instancia”, en Juicio No. 2014-1602, Foja 5.

175 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 23.

176 OEA Asamblea General, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969,

art, 17.
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Un primer abordaje complejo sobre el sentido del matrimonio en estos dos
instrumentos internacionales nos encamina a reflexionar sobre el sentido gramatical del
texto y en consecuencia el sentido de la conjuncion “y” en el mismo. La conjuncién es la
“parte invariable de la oracion que denota la relacion que existe entre dos oraciones, o
entre miembros o vocablos de una de ellas, juntandolos o enlazadndolos, siempre
gramaticalmente, aunque a veces signifique contrariedad o separacion de sentido entre

unos y otros”.!”’

Esta definicion da lugar tanto a concebir la relacion entre el hombre y la mujer en
el marco del matrimonio, como también la separacion de su condicion como hombre y
mujer de manera autdbnoma para el matrimonio. A eso se refiere el concepto de conjuncion
cuando afirma que puede constituir también la separacion de sentido entre los miembros

que son parte de la oracion.

No podemos negar que el contexto socio cultural en el cual la comunidad
internacional elabord y aprobd estos instrumentos internacionales era eminentemente
heteronormativo, por lo que los derechos de las personas gais o lesbianas y otras personas
del colectivo LGBTI, no estaban presentes en el debate de ese momento y, en
consecuencia, se concebia con “naturalidad” al matrimonio como una instituciéon

heterosexual.

Es preciso afirmar que el contexto, las circunstancias y el anélisis social, cultural,
juridico y hasta gramatical, se han modificado con el tiempo; en particular, por la
evolucion de los derechos humanos y la transformacion de la cultura y la sociedad, lo que
legitimamente justifica no solo la transformacion de las instituciones, la legislacion y las
actuaciones de autoridad, sino la vigencia de los derechos humanos y en particular el

derecho al matrimonio igualitario.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos abunda en reconocer

la perspectiva evolutiva de los derechos, sefialando que:

La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal
interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las establecidas por

177 Nuevo Diccionario Enciclopédico Universal, AULA, 1995, Definicion Conjuncidn.
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la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.!”®
Para profundizar en el tema, Salgado menciona lo siguiente:

La Corte Interamericana sefala que diversos 6rganos de derechos humanos creados por
tratados, han indicado que no existe un modelo tnico de familia. De hecho, para la Corte
Interamericana la imposicion de un concepto tinico de familia debe analizarse no solo
como una posible injerencia arbitraria contra la vida privada sino también por el impacto
en el ntcleo familiar.

En el caso concreto, se habia constituido un nucleo familiar que, al serlo, estaba protegido
por los articulos 11.2 y 17.1 de la CADH, pues existia una convivencia, un contacto
frecuente y una cercania personal y afectiva entre Karen Atala, su pareja, su hijo mayor
y las tres nifias, sin perjuicio de que las nifias compartian otro entorno familiar con su
padre.'”

Por lo expuesto, la reflexion juridica de la jueza Barrera Espin en la sentencia, no
pasa de tener una perspectiva formal y literal de las normas y de las instituciones,
manteniendo un enfoque conservador y contrario a una proyeccion evolutiva, garantista

y renovada del derecho y los derechos que sustenta.
En otra parte de la motivacion la juzgadora plantea:

La misma Constitucion otorga un trato igualitario y a la vez diferenciado, cuando
reconoce los diferentes tipos de familia en los Arts. 67 y 68'*° [, ...] distincion que al ser
orientada legitimamente no ocasiona situaciones contrarias a la justicia, sino que
reconoce la existencia de dichas minorias, por lo que no afecta el derecho a la igualdad y
no discriminacion. Las disposiciones indicadas permiten que las parejas homosexuales
tengan similares derechos que las parejas heterosexuales bajo la union de hecho, pero
establecen la prohibicion constitucional expresa de contraer matrimonio y adoptar [...].
La igualdad se expresa como una paridad formal ante el derecho, sin que pueda
considerarse como un abandono del principio de igualdad la existencia de ciertas
disposiciones orientadas a corregir desigualdades de hecho, desatendiendo, de este modo,
los estrictos mecanismos de la igualdad aparente.- Si bien los seres humanos deben ser
tratados de forma igualitaria en cuanto a los derechos fundamentales, no deben serlo en
todo aquello que se vean afectados por las diferencias que naturalmente existen entre ellos
[...]. No es posible proclamar igualdad factica o real y efectiva, en la que todos los seres
humanos tengan un mismo ejercicio de los derechos, pues lo que esto provocaria son

178 CIDH, “Sentencia” Caso Atala Riffo versus Chile, parr. 83.

179 Judith Salgado, “Entre la Reproduccion y el cuestionamiento de la concepcion heteronormativa de
familia, el caso Karen Atala”, Aportes Andinos 34, (Quito: PADH-UASB, 2014), 20.

180 Art. 67. Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nticleo fundamental
de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas
se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes. [...] El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad
legal. 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 sefale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La
adopcion corresponderd solo a parejas de distinto sexo.
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situaciones de discriminacion, el principio de igualdad no implica en todos los casos un

tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciados de relevancia

juridica [...]."8!

La motivacion final de la jueza ponente intenta justificar el trato diferenciado que
se da a las personas con otra orientacion sexual o identidad de género con relacion al
matrimonio y a la adopcion; aunque sobre este tltimo tema, mas alld de mencionarlo, no
lo profundiza. Respecto al principio y derecho a la igualdad y no discriminacion
abundamos en argumentos cuando analizamos el fallo de primera instancia que son
plenamente aplicables en esta parte, particularmente lo relacionado a la implementacion
del test de igualdad sugerido en su momento; sin embargo, no seria prudente dejar de
analizar la afirmacion de la juzgadora cuando menciona que: “Si bien los seres humanos
deben ser tratados de forma igualitaria en cuanto a los derechos fundamentales, no deben
serlo en todo aquello que se vean afectados por las diferencias que naturalmente existen

entre ellos”.!82

Esta afirmacion de la juzgadora nos retrotrae al enfoque que sobre el tema
sustentaba la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos a finales del siglo XIX. Un
ejemplo de esta perspectiva es el caso Plessy c. Ferguson de 1896, en el que se puede

observar que:

En junio de 1892, Homer A. Plessy compro un pasaje de tren para viajar de New Orleans
a Covington, Louisiana, se sent6 en el vagon que correspondia solo a blancos. Las
autoridades le pidieron que se traslade al vagon de afroamericanos, por considerar que no
era blanco, y Plessy se nego. Plessy fue detenido y trasladado a la carcel de New Orleans.
En el juicio se determin6 que Plessy tenia un octavo de sangre negra y que la detencion
fue legal. Plessy argument6 ante la Corte Suprema, que se viol6 la enmienda catorce y
que se le tratd como una persona inferior al separarlo del vagon de blancos. El fiscal
general sostuvo que separar a blancos y negros no significaba tratar como inferior a los
segundos, sino que simplemente se estaba cumpliendo con la ley y el principio que
determina que siendo iguales hay que tratarlos diferente. La Corte determiné que el trato
distinto no destruye el principio de igualdad [...] reafirmando asi en términos
obligatorios, la doctrina equal but separate [...]."*

Este caso de hace mas de cien afios, asi como la argumentacion de la Jueza Barrera
Espin en pleno siglo XXI, evidencian que atn hoy en dia la doctrina de iguales, pero
separados intenta justificar social y juridicamente que existe superioridad o inferioridad

de las personas por sus diferencias étnicas, de edad, de sexo, de origen nacional,

181 Bcuador, “Sentencia de segunda instancia”, en Juicio No. 2014-1602, Foja 5 y contrafoja 5.
132 Ibid., Contrafoja 5.
183 Avila, Los derechos y sus garantias, 161-2.
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orientacion sexual, identidad de género y otras condiciones de las personas, amparandose
en el cumplimiento de la ley y la Constitucion. Cumplimiento que es parcial, pues no esta
sujeto, al menos en el caso del matrimonio igualitario en Ecuador, a un andlisis integral
y sistematico de los principios de aplicacion de los derechos y de los derechos mismos
establecidos en la Constitucion, asi como de la interpretacion de la normas, jurisprudencia

y doctrina internacional de derechos humanos.

En el caso que nos ocupa, bajo la doctrina iguales pero separados, expresada en la
sentencia de la Jueza Barrera Espin, se da un estatus social, cultural y juridico inferior a
las personas del colectivo LGBTI; pues, por su condicion, no pueden al igual que los
heterosexuales contraer matrimonio ni adoptar; distincion, exclusion y restriccion que
limita el goce y ejercicio de derechos y libertades fundamentales como ya lo hemos
analizado. Pero, ademas, es notoria la ilegitima e indebida preferencia para que las
personas heterosexuales sean las Unicas que puedan libre y autonomamente definir como
parte de su proyecto de vida contraer matrimonio. Quiza lo mas complejo de todo este
entramado juridico, institucional y sociocultural es la consagracion constitucional y legal
de la discriminacion al prohibir el matrimonio igualitario; es decir, la consciente decision
del legislador de sostener intencional y objetivamente la discriminacion, expresada luego

en los actos de las servidoras, servidores publicos y autoridades.
Finalmente, la juzgadora insinua a las accionantes soliciten la

reforma a la constitucion; y si el Art. 81 del Codigo Civil al parecer de las accionantes
atenta contra derechos constitucionales, la via a seguir es la inconstitucionalidad de dicha
norma juridica; pero en ningun caso se puede hacer uso de la accion de proteccion, para
reformar normas constitucionales o declarar la inconstitucionalidad de una norma juridica

[”']’184

desestimando el recurso de apelacion interpuesto.

En ninguna parte de la demanda se solicita que la administracion de justicia se
pronuncie sobre la inconstitucionalidad de norma juridica alguna; evidenciandose que la
Jueza Barrera Espin, rehusé pronunciarse sobre el acto producido por la negativa de

registrar el matrimonio de Pamela Troya y Gabriela Correa.

134 Ecuador, “Sentencia de segunda instancia”, en Juicio No. 2014-1602, Contrafoja 5.
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2.6 Los principios de aplicacion de derechos y la sentencia del matrimonio
igualitario.

Para abordar los principios de aplicacion de derechos, asumimos necesaria una
lectura sistematica y finalista de los mismos; en el marco de lo que se denomina el bloque

de constitucionalidad, es decir:

...distinguir que la Constitucion no se encuentra tnicamente conformada por reglas es
una consecuencia directa de concebir a la norma fundamental como un cuerpo complejo
o interdisciplinario en el que coexisten distintos valores y principios que guian la
aplicacion de sus contenidos y, por tanto, de todo el sistema juridico que necesariamente
debe guardarle sujecion, desde la l6gica de reconocer el principio de supremacia y su
funcion de unidad y validez. Dicha funcién debe ser entendida nuevamente en un sentido
formal y material.'®

Desde esa perspectiva, dentro del bloque de constitucionalidad en el caso
ecuatoriano tienen un rol relevante los instrumentos internacionales de derechos
humanos, la jurisprudencia y la doctrina que se ha hecho relacion en acépites anteriores,
la misma que se ve complementada con el abordaje que realizaré a continuacion sobre los
principios de aplicacion de los derechos en el marco de la sentencia del caso Correa y

Troya vs Registro Civil.

En ese sentido, abordar los principios de aplicacion de los derechos constituye el
nucleo central de la reflexion respecto al tema del matrimonio igualitario. La Jueza
Sanchez Lozada afirma en su sentencia que los valores morales, religiosos y cristianos
tienen rango de principios de aplicacion que deben ser observados por la administracion
de justicia y apela a la igual jerarquia de estos principios respecto a otros, sobre los cuales

no se hace mencion alguna.

Anteriormente, se menciono la conceptualizacion dada por Robert Alexy sobre

los principios de aplicacion de los derechos como mandatos de optimizacion. Al respecto

Alexy afirma que los principios proporcionan un haz de posibilidades para la persona que
interpreta o aplica el derecho [...]. 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 parametro de interpretacion para cualquier norma juridica y para
cualquier situacion factica [que] carece de concrecion.'®

135 Danilo Caicedo, “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador, Derechos Humanos més alla de la
Coqstitucién”, Revista de Derechos No. 12, (Quito: UASB, 2009), 10.
136 Avila, Los derechos y sus garantias, 64.
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Ahora bien, una vez revisado conceptualmente lo que son los principios de
aplicacion de derechos, la Constitucion en su Titulo II incluye el Capitulo Primero
denominado Principios de Aplicacion de los derechos, mismo que contiene dos articulos.
El articulo 10, que hace referencia a los sujetos de derechos, es decir, a las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades, colectivos y la naturaleza, y el articulo 11 donde

se establecen los principios en nueve numerales.

Los principios de aplicacion de derechos conforme a la Constitucion son: el
ejercicio, promocion y exigencia de los derechos de manera individual y colectiva; el de
no discriminacion; el de aplicacion directa e inmediata; la no restriccion del contenido de
los derechos y garantias por una norma; la aplicacion de la norma e interpretacion mas
favorable para los derechos; la igual jerarquia de todos los derechos; el reconocimiento
de otros derechos derivados de la dignidad humana; el desarrollo progresivo y la no
regresividad de los derechos, y la responsabilidad objetiva del Estado. En ninguno de los
principios constitucionales se hace mencion a los valores morales o religiosos como
principios de aplicacion de los derechos humanos, como afirma la jueza Sanchez Lozada

y, por lo tanto, su argumentacion juridica carece de raigambre constitucional.

2.6.1 El principio de igualdad y no discriminacion

El principio fundamental para abordar el tema del matrimonio igualitario es el
principio de igualdad y no discriminacion. La Constitucion de la Republica, en el articulo

11.2, de manera extensa desarrolla este principio al afirmar que

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica,
pasado judicial, condicion socio econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual,
estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos'®’ (énfasis
afiadido).

El principio de no discriminacion constituye uno de los baluartes del derecho
nacional e internacional de los derechos humanos; es un principio referencial para el

conjunto de los derechos humanos y

“ha entrado en el dominio del jus cogens, lo cual implica que es parte de las normas de
maxima jerarquia dentro del Derecho Internacional y por ser normas tan importantes,

187 Ecuador, Constitucion 2008, art. 11.2.
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existen obligaciones vinculantes para todas las personas y los Estados sin excepcion
alguna (O'Donnell, 2012, p.75).'**

El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,

conceptualiza lo que es el caracter jus cogens de las normas:

Para los efectos de esta Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de naciones
como una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
otra norma ulterior de derecho internacional general posterior que tenga el mismo
caracter.'®’

En esas condiciones, el principio de igualdad y no discriminacion adquiere una
fuerza enorme para la interpretacion y aplicacion juridica. Por otra parte, el principio de
igualdad y no discriminacion en los diversos instrumentos de derechos humanos, sean
tratados o declaraciones internacionales, o constituciones y legislacion nacional,
desarrolla las causas por las cuales es inadmisible se genere diferencias indebidas que
afecten los derechos de las personas o colectivos, e incluye generalmente una cldusula
abierta por la cual se faculta a que se consideren otras situaciones o condiciones por las

cuales no se admitiria la discriminacion.

Es necesario destacar que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
en 1989, dentro de su Observacion General N.18 parrafo 7, define a la discriminacion en

los siguientes términos:

debe entenderse referido a toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el
nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tenga por objeto o por resultado anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.'*

Notese que de esta definicion se extrae un aspecto relevante que en el presente
caso debe ser debidamente observado: toda distincion, exclusion, restriccion o

preferencia que tenga por resultado el menoscabo de derechos fundamentales, sea en su

188 Ecuador Defensoria del Pueblo Direccién de Analisis Normativo e Incidencia en Politicas Publicas,
Criterios y estandares del derecho a la igualdad y no discriminacion para la incidencia normativa y la
incorporacion del enfoque de derechos humanos en las politicas publicas (Quito: Graphus, 2015), 38.

139 ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, 23 de mayo de 1969,
art. 53, A/CONF.39/27

190 ONU Comité de Derechos Humanos, CCPR Observacién General N.18, No Discriminacién, 10 de
noviembre de 1989, parr. 7.
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goce o en su ejercicio, sin una razon debidamente fundada, constituye discriminacion y

adolece de inconstitucionalidad, y estd prohibida.

La enumeracion taxativa de causas por las cuales estd prohibido discriminar a las
personas y colectivos, les da una fuerza juridica potente y en consecuencia el nivel de
control es altamente estricto. En ese sentido, Bernal Pulido aporta con una serie de
elementos fundamentales para el desarrollo del ejercicio de la ponderacion constitucional

en materia de igualdad y no discriminacion.

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y
de todo Estado Constitucional. Este principio impone al Estado el deber de tratar a los
individuos, de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan
equitativamente entre ellos. A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: (1) un
mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas;
(2) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
compartan ningin elemento comun; (3) un mandato de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas
relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); y (4) un mandato de
trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes que las
similitudes (trato diferente a pesar de la similitud)."'

Como se podré apreciar, en el caso del matrimonio, el tratamiento que da la
Constitucion establece un trato diferenciado a personas que se encuentran en una
situacion similar; es decir, son personas adultas que de manera consensuada deciden
contraer matrimonio; pero en parte son diferentes, pues son homosexuales, lesbianas o
parte del colectivo LGBTI, y las otras personas son heterosexuales. Entonces, hay un trato
juridico, social, institucional y culturalmente diferente a pesar de tener similitudes

sustanciales como ser personas adultas y consensuar un proyecto de vida en comun.

En ese sentido, Bernal Pulido considera que se vulnera el principio y el derecho a
la igualdad,
cuando un grupo de destinatarios de una norma es tratado de manera distinta, en

comparacion con otros destinatarios de la misma, a pesar de que entre los dos grupos no
existan diferencias de tal tipo y de tal peso, que puedan justificar el trato diferente.'*

91 Carlos Bermal Pulido, E! Juicio de Igualdad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional,
Igualdad y no discriminacion, el reto de la diversidad (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, 2010), 452.

192 Ibid., 458.
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Con esta reflexion, se puede abordar la implementacion del test de igualdad como
un mecanismo legitimo para que los legisladores, asi como los administradores de justicia
y servidores publicos, tomen las decisiones y acciones evitando al maximo la vulneracion

del derecho a la igualdad y no discriminacion en el ejercicio de sus funciones.

Una primera entrada es la implementacion del principio de proporcionalidad; por

el cual:

un trato desigual no vulnera ese principio s6lo si se demuestra que es (1) adecuado para
el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que no existe un
medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para
alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores y
principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) que tengan un
mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato.'”?

La reflexion de la Jueza Sanchez Lozada sugiere que un fin constitucionalmente
valido para sustentar su sentencia, seria la proteccion de los valores morales, cristianos y
religiosos en abstracto. La moral como disciplina estudia el comportamiento humano en
cuanto al bien y al mal; se dice que la moral “no cae bajo la jurisdiccion de los sentidos,
por ser de apreciacion del entendimiento o la conciencia”,'”* y que es “perteneciente al
fuero interno o a impulsos sociales; por contraposicion a lo juridico”.!®> Por otra parte, la

moralidad es la “cualidad de las acciones humanas que las hace buenas”.!*

Bajo esos elementos, ;quién define desde la moral y moralidad lo bueno o lo malo
de un comportamiento?; ;existe una sola moral y moralidad que proteger?; ;como en un
Estado laico, los wvalores cristianos y religiosos se constituyen en fines
constitucionalmente vélidos? La convivencia en la diversidad, propuesta por el
Preambulo de la Constitucion, ;no es un valor constitucionalmente valido?, ;el respeto
de la dignidad de las personas y colectividades en todas sus dimensiones, como también
lo plantea el Preambulo no es un fin constitucionalmente valido? En fin, el argumento por
el cual se pretende justificar la negativa al matrimonio igualitario respecto al primer
elemento de proporcionalidad, es decir la existencia de un fin constitucionalmente valido,

no es sostenible desde ninglin punto de vista.

193 Tbid., 460-1.

194 “Normas gramaticales de ortografia y conjuncion de verbos”, en Nuevo Diccionario Enciclopédico
Universal, AULA, (Madrid: Cultural S.A, 1995). Definicion de Moral.

195 Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 207.

1% Nuevo Diccionario Enciclopédico Universal, AULA, 1995. Definicién de Moralidad.
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Por otra parte, es preciso valorar si la negativa al matrimonio igualitario constituye
la medida menos dafiosa para la vigencia de otros principios y derechos constitucionales.
Lo primero seria ubicar los principios eventualmente afectados. Asi se tiene el principio
de igualdad y no discriminacion; el libre desarrollo de la personalidad; el derecho a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad y su vida y
orientacion sexual; el derecho a la intimidad personal y familiar, y el derecho a construir
una familia diversa. A la inversa, ;qué derechos se afectarian si se aceptara el matrimonio
igualitario? Del catalogo de los derechos y principios de aplicacion de éstos, ninguno
seria afectado; por lo tanto, esta medida es complemente arbitraria y dafiosa para los

derechos humanos.

Finalmente, es preciso valorar si la negativa al matrimonio igualitario no sacrifica
un valor superior al cual se pretende defender. Ya hemos dicho que la sentencia de la
Jueza Sanchez Lozada pretende defender los valores morales, cristianos y religiosos;
entonces, la pregunta gira en torno a si ;es justificable, para precautelar estos valores,
sacrificar la igualdad y la no discriminacion para un grupo de personas?, ;es justificable
impedir que de manera libre, autonoma, consensuada, las personas adultas del mismo
sexo decidan contraer matrimonio?, ;es justificable que la ética laica en un Estado laico
no se garantice para precautelar los valores morales, cristianos y religiosos? Se podria
plantear muchas mas preguntas y todas apuntaran a afirmar que en un Estado de derechos,

justicia, democréatico y laico; el valor supremo es la dignidad y los derechos humanos.

Otra manera de realizar el juicio de igualdad es desarrollada por la jurisprudencia
de la Corte de Justicia de los Estados Unidos; esta tiene que ver con “la existencia de
distintos niveles de intensidad en los ‘escrutinios’ o ‘tests’ de igualdad (estrictos,
intermedios o débiles)”.!” En el presente trabajo se hara referencia, en razon de la materia

que se analiza, a los escrutinios débil y estricto.
Escrutinio débil:

Segun el escrutinio débil, para que un acto juridico sea declarado constitucional, basta
que el trato diferente que se enjuicia sea una medida “potencialmente adecuada para
alcanzar un proposito que no esté prohibido por el ordenamiento juridico”. El escrutinio
débil, entonces, consta de dos exigencias: a) que el trato diferente tenga un objetivo
legitimo; y b) que dicho trato sea potencialmente adecuado para alcanzarlo. En este
sentido, un trato diferenciado es inconstitucional si su objetivo esta prohibido por la

197 Bermal, El Juicio de Igualdad, 463.
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Constitucion o si dicho trato es manifiestamente inadecuado para alcanzarlo.'*®
Escrutinio estricto:

El surgimiento de este segundo escrutinio respondié a la constatacion de que el “rational
basis-Test” no era un instrumento adecuado para enjuiciar los tratos diferenciados que
afectaban a grupos o intereses que habian sido discriminados tradicionalmente y que, por
tal causa, merecian recibir una proteccion especial por parte del Estado. Por esta razon,
este segundo escrutinio debe aplicarse cuando un trato diferenciado se fundamente en
criterios “sospechosos” como la raza o [...] la condicion social, la orientacion sexual, la
edad o la minusvalia.

En la version del escrutinio estricto adoptada por la jurisprudencia de la Corte
colombiana, los criterios sospechosos de diferenciacion —o criterios “potencialmente
discriminatorios”— son aquellos que (1) aparecen incluidos en los mandatos de igualdad
tipificados por la Constitucion [...]. Mas recientemente, la Corte ha sefialado que ademas
de estos tres tipos de criterios, también son potencialmente discriminatorias aquellas
diferenciaciones que (1) “se funden en rasgos permanentes de las personas de las cuales
¢stas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (2)
aquellas que afecten a grupos historicamente sometidos a menosprecio y practicas
discriminatorias [...]. En los casos de escrutinio estricto, para que el trato diferenciado de
un destinatario o de un grupo esté justificado, “debe constituir una medida necesaria para
alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso”. Esto quiere decir que el escrutinio
estricto también somete la constitucionalidad de las medidas que establecen tratos
diferenciados, al cumplimiento de dos exigencias: (1) que la medida persiga, ya no sélo
un objetivo no prohibido, sino un objetivo constitucionalmente imperioso o un objetivo
imperioso para la sociedad y para el Estado (un compelling interest), y (2) que la medida
sea necesaria o indispensable para alcanzarlo.'"’

Ahora bien, si se aplica los escrutinios planteados en el juicio de igualdad

conforme lo estipulado en el texto de Bernal Pulido, se obtendria los siguientes resultados:

Escrutinio débil: ;cudl es el fin legitimo de excluir a las personas de otra
orientacion sexual o identidad de género a contraer matrimonio?; ;sera un fin legitimo el
respeto de los valores morales, cristianos y religiosos?; ¢sera dicho fin, legitimo en el
marco de un Estado Laico, de derechos y justicia? Ni siquiera el escrutinio débil

permitiria negar el matrimonio igualitario.

Mientras tanto, el escrutinio estricto plantea que si hay un mandato constitucional
que expresamente prohiba la discriminacion por orientacion sexual o identidad de género,
como es en el caso ecuatoriano, esta estipulacion normativa seria suficiente para
cuestionar la negativa de permitir el matrimonio igualitario; sin embargo, se puede

abundar mencionando que la orientacion sexual y la identidad de género constituyen

198 Tbid.
199 Ibid., 463-5
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expresiones propias y permanentes de las personas que no dependen de su voluntad, lo
que reforzaria ain mas la no discriminacion de las personas y su derecho de contraer
matrimonio. Por otra parte, las personas con diversa orientacion sexual o identidad de
género pertenecen a los grupos histéricamente excluidos, lo que se constituye como un
argumento utilizado por la Corte Constitucional colombiana para fallar a favor de sus
derechos. En consecuencia, el juicio estricto de igualdad dispondria que la negativa al
matrimonio igualitario es un acto inconstitucional y vulnera los derechos humanos de las

personas que desean contraerlo.

2.6.2 El principio de aplicacion directa e inmediata de los derechos y garantias.

La Constitucién en su articulo 11.3 establece:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion 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 en la Ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accioén por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.*”’

Este principio recalca que los derechos y las garantias de estos no son simples
enunciados, son normas juridicas de plena aplicacion que, como lo sostiene Robert Alexy,
implican una aplicacion directa e inmediata por parte de cualquier funcionario publico.
En la préctica, los tropiezos que generalmente ocurren para implementar este principio
estan relacionados con la inexistencia de normativa legal o reglamentaria secundaria que
disponga la manera especifica de como aplicar los derechos; relacionado basicamente a

establecer atribuciones de los funcionarios y las instituciones para el efecto.

Sin duda, en la actuacién de la administracion de justicia recae una mayor
responsabilidad para la proteccion de los derechos humanos, pues su tarea es justamente
velar por la justicia y los derechos de las personas y colectivos. Esto tiene mayor
relevancia cuando la naturaleza de los derechos humanos los hace plenamente

justiciables. En el presente caso, la demanda presentada por Gabriela Correa y Pamela

200 Ecuador, Constitucién 2008, art. 11.3.
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Troya busca se reconozca su derecho al matrimonio igualitario como un acto de

justiciabilidad que recae en la administracion de justicia constitucional.

Un elemento que integra el principio de aplicacion directa de los derechos
humanos en el caso ecuatoriano es el relacionado con el reconocimiento de los derechos
desarrollados en todos los instrumentos internacionales de derechos humanos, que

generalmente

son de dos clases: los tratados y el soft law. Los tratados, convenios, pactos, protocolos,
que tienen igual naturaleza juridica, son instrumentos que requieren un tramite de
aprobacion, normalmente parlamentario, al interior de los Estados, y que debe su
ratificacion depositarse ante un organismo internacional, una vez ratificados, los tratados
tienen fuerza vinculante [...] el soft law, en cambio implica simplemente una firma del
Estado; estos instrumentos no tienen un proceso de ratificacion, enumeran derechos pero
no tienen un mecanismo de proteccion internacional [...]. Entre los documentos de soft
low podemos enunciar las declaraciones, las resoluciones, las normas minimas, las
directrices.””!

En esa perspectiva, se inscriben Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion
Sexual e Identidad de Género, elaborado por expertos internacionales por pedido de la
Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos
Humanos en el afio 2006 y que fue abordado en el capitulo primero. Los Principios de
Yogyakarta forman parte del Soft Law o derecho blando, pues carecen de fuerza
obligatoria en el estricto sentido juridico, porque los Estados no estin obligados a
observar su aplicacion, la cual depende del convencimiento de su valor intrinseco. Lo que
se espera es que las naciones que consideran los instrumentos Soft Law realicen esfuerzos
para implementar sus contenidos y que estos se basen en el principio de la buena fe, salvo
que sus normas se incorporen en el derecho interno y adquieran obligatoriedad, misma

que deviene de la soberania estatal.

2.6.3 Principio de interpretacion mas favorable para los derechos humanos

El articulo 11.5 de la Constitucion consagra este principio rector en materia de
derechos humanos. El texto planteado en la Constitucion dice sefiala que “Art. 11.5. En

materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,

201 Avila, Los derechos y sus garantias, 85-6.
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administrativos y judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacion que mas

favorezca su efectiva vigencia” 2%

Este principio permite que los servidores y servidoras publicas y toda autoridad
que debe tomar una decision y de por medio tiene normas eventualmente diferentes e
incluso contradictorias, aplique aquella que mas favorezca la vigencia de los derechos
humanos. El tema del matrimonio igualitario se afronta a esta situacion de manera directa,
pues confronta dos reglas constitucionales; por una parte, la disposicion del articulo 66.4
que dispone garantizar el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion; vy,
por otra, el articulo 67 inciso segundo que dispone que el matrimonio es una institucion
y derecho exclusivo para personas de diferente sexo. Si a esto sumamos lo dispuesto en
el articulo 11.2 que considera inaceptable la discriminacion por la orientacion sexual o la
identidad de género de las personas, tendremos la ecuacion juridica resuelta a favor del

matrimonio igualitario.
Este principio doctrinariamente es el denominado principio pro homine que,

tal como lo sefiala Medellin Urquiaga, la primera definicion del PPH se debe al juez de
la CteIDH Rodolfo E. Piza Escalante (14), quien sefial6 que el principio pro persona es
“(Un) criterio fundamental (que) (...) impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o
amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen.?”

Con esta definicion, la formula para afrontar juridicamente el tema del matrimonio
igualitario hubiese facilitado la toma de decisiones de las juzgadoras y pudo haber

generado un procedente jurisprudencial emergente y garantista.

2.6.4. Principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos.
Estos principios, desarrollados en el articulo 11.8, disponen textualmente lo

siguiente:

Art. 11.8. 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 garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,

202 Ecuador, Constitucién 2008, art. 11.5.
203 Zlata Drnas de Clément, La complejidad del principio pro homine, (CIDH, 2007), 4.
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33496.pdf
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menoscabe o0 anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.?™

El principio de progresividad incluye la nocion de gradualidad y progreso, es
decir, la consecucion periodica de avances en los derechos humanos y el establecimiento
de nuevos estandares sobre los cuales se debe seguir avanzando. Asi mismo, la definicion
del articulo 11.2 dispone como inconstitucional cualquier accién u omision que evidencie
regresion de los derechos humanos, sea porque se disminuya, menoscabe o anule el

ejercicio de los derechos humanos.

Esta progresividad de los derechos tiene un amplio campo en el cual puede
realizarse. Pueden ser a través de normas del sistema juridico, leyes, ordenanzas,
reglamentos u otros cuerpos normativos y, en consecuencia, todos los organos con
capacidad de generacion de normas podrian realizar progresos en el contenido de los

derechos, como el legislativo, los gobiernos autonomos descentralizados, entre otros.

La progresividad de los derechos humanos puede expresarse también, a través de
politicas publicas. Estas, a criterio de Olavarria Gambi, tienen como elementos centrales

los siguientes:

a) el actor privilegiado en ellas es el Estado; b) involucran una decision fundamental sobre
hacer o no hacer algo; c¢) tienen una finalidad publica: los destinatarios son los
ciudadanos; d) se activan a través de decisiones de autoridades investidas con poder
publico; e) involucran un conjunto de decisiones interrelacionadas; f) afectan — positiva
0 negativamente — intereses; g) requieren instrumentos, definiciones institucionales,
organizaciones y recursos para ser implementadas.**®

En consecuencia, el escenario de la construccion de politicas publicas también
puede evidenciar el avance en el contenido de los derechos humanos, dejando nuevos

estandares para su tratamiento.

Finalmente, los derechos humanos pueden desarrollarse progresivamente a través
de la jurisprudencia, siendo este el escenario de analisis en el presente caso. La

jurisprudencia es la ciencia del derecho que, para Guillermo Cabanellas, “es la

204 Ecuador, Constitucién 2008, art. 11.8.

205 Mauricio Olavarria Gambi, Conceptos bdsicos en el andlisis de politicas publicas, (Santiago:
Universidad de Chile Instituto de Asuntos Piblicos, Departamento de Gobierno y Gestion Publica, 2007),
17-8.
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interpretacion de la ley hecha por los jueces. El conjunto de sentencias que determinan

un criterio acerca de un problema juridico” 2%

Siendo asi, la decision que se adopte por parte de los jueces y tribunales de justicia
constitucional en el Ecuador, puede marcar avances y progresividad con relacion al
derecho a la igualdad formal, material y no discriminacién, al reconocer el matrimonio
igualitario; de no hacerlo, se constituiria en una limitaciéon y eventual retroceso respecto
al contenido esencial del derecho mencionado. Sin embargo, se debe sefialar que por

principio

la regresividad esta prohibida y solo podra ser admisible si existe estricto escrutinio de
sus causas y consecuencias. O sea, si se justifica adecuadamente, se podria admitir una
regresion en forma excepcional y por un tiempo determinado, en el goce de derechos.*”’

2.6.5 Principio de reconocimiento de derechos provenientes de la dignidad
humana

El articulo 11.7 desarrolla este principio de la siguiente manera:

Art. 11.7. 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.**®

Este principio deriva su contenido al elemento central de los derechos y la
dignidad humana. Al respecto, Avila Santamaria, de manera extraordinaria, realiza una

aproximacion a la dignidad a partir de la concepcion de Kant, afirmando que

Kant distingue entre dos tipos de leyes: las leyes de la naturaleza, de las que los seres
humanos no tienen control alguno, y las leyes que regulan las relaciones entre los seres
humanos. Estas leyes son estrictamente deberes y se dividen en tres. El deber de
beneficencia, el de respeto y el del amor. El deber de beneficencia consiste en promover
la felicidad de los otros que estan en necesidad sin obtener ganancia inmediata, bajo el
supuesto de que en alguin momento podremos encontrarnos en estado de necesidad. £/
deber de respeto consiste en limitarnos por la dignidad de otras personas, esto es que no
debemos hacer a otros medios para cumplir nuestros fines. El deber de amor consiste en
convertirnos en un medio para la realizacion de los fines de otros. La clave para entender
la dignidad est4 en la formula de medio y fin?*’ (énfasis afiadido).

206 Cabellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 174.
207 Avila, Los derechos y sus garantias, 90.

208 Ecuador, Constitucién 2008, 11.7.

209 Avila, Los derechos y sus garantias, 90.
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En materia del matrimonio igualitario, el deber fundamental que esta en juego es
el de respeto, pues el ejercicio de las libertades humanas que no afectan los derechos de
otros no puede ser sujeto de limitacion, restriccion o punicion juridica. En esta materia,
estd en juego el ejercicio de la libertad de personas que, por su condicion, su orientacion
sexual o identidad de género, son sujetas de controles sociales, culturales, institucionales
y juridicos que atentan contra su dignidad y la convivencia armoénica sustentada en la

diversidad y los derechos humanos.

2.7 Presentacion de la accion extraordinaria de proteccion ante la Corte
Constitucional y desarrollo de amicus curiae.

El 23 de junio de 2014, las peticionarias presentan la accion extraordinaria de
proteccion contra la sentencia dictada en mayo de ese afio por parte de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha. En agosto de 2014, la Corte Constitucional avoca conocimiento
de esta accion en el caso 1035-14-EP a través de los jueces que conforman la sala de

admision: Ruth Seni Pinargote, Alfredo Ruiz Guzman y Antonio Gagliardo Loor. *'

En diciembre de 2014, la Corte Constitucional admite el tramite la accidn
extraordinaria de proteccion. En ese momento, el juez ponente era Patricio Pazmifio
Freire. Posteriormente, con fecha 5 de marzo, 19 de marzo y 14 de mayo de 2015, se
presentan sendos amicus curie por parte de Ramiro Avila Santamaria y Alberto Acosta
por sus propios derechos; Maria Bernarda Freire, Alex Javier Esparza Naranjo de la
Fundacion Ecuatoriana Equidad; y, Farith Simon Campaia, Karen Sichel Arciniega y
Ramiro Estrada Proano de la Clinica Juridica de la Universidad San Francisco de Quito,

los mismos que, de manera sustancial, analizaremos a continuacion.

2.7.1 Elementos comunes en los amicus curiae presentados a la Corte

Los escritos de amicus curiae, conforme la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, constituyen un punto de vista de los terceros

interesados en una causa:

Art. 12.- Comparecencia de terceros. - cualquier persona o grupo de personas que tengan
interés en la causa podra presentar un escrito de amicus curiae que serd admitido al
expediente para mejor resolver hasta antes de la sentencia. De creerlo necesario, la jueza

210 Ecuador Corte Constitucional, Sala de Admision, “Providencia”, del Caso no. 1035-14-EP, 7 de
agosto de 2014.
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0 juez podra escuchar en audiencia publica a la persona o grupo interesado.

Podran también intervenir en el proceso, en cualquier estado de la causa, como parte
coadyuvante del accionado, cualquier persona natural o juridica que tuviese interés
directo en el mantenimiento del acto u omisién que motivare la accion constitucional.*'!

Como se podra apreciar, la figura del amicus curiae faculta a las personas que
tengan interés en un caso presentar su punto de vista y argumentacion juridica, dirigido a

colaborar con una resolucién mas adecuada.

A este respecto [...] los magistrados del Tribunal Constitucional peruano Beaumont
Callirgos y Eto Cruz afirmaron lo siguiente: “(...) Se trata entonces de una entidad
coadyuvante que, a través de su pericia, contribuye a que la causa sea resuelta en un
determinado sentido. Tiene, en esa medida, un interés objetivo en la resolucion, producto
de su conocimiento técnico [...].2"2

En esa perspectiva, los amicus curiae presentados por Avila, Acosta, Freire,
Esparza, Simon, Sichel y Estrada, contienen elementos comunes entre unos y otros
indistintamente: el primero, relativo al andlisis sistematico e integral de las normas
constitucionales aplicables en la causa; el segundo, relativo a la interpretacion evolutiva
de los derechos humanos; y el tercero, relacionado con las diferencias existentes entre

matrimonio igualitario y la union de hecho.

2.7.2 Analisis sistematico e integral de las normas constitucionales

Sobre el analisis sistematico e integral de las normas constitucionales, Avila y

Acosta afirman que

la negativa del Registro Civil de casar a una pareja del mismo sexo, argumentando que la
Constitucion establece el matrimonio de un hombre y una mujer (Art. 67), tiene efectos
discriminatorios en las personas del mismo sexo que quieren contraer matrimonio. En
consecuencia, haciendo una interpretacion contextual y finalista, y aplicando el principio
pro homine, la Corte Constitucional tiene el deber de proteger los derechos de todas las
personas, incluyendo por supuesto las personas del mismo sexo que quieren contraer
matrimonio y evitar los efectos discriminatorios de las normas constitucionales®" (énfasis
afiadido).

21 Bcuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 12.

212 peri Defensoria del Pueblo de Pert, EI amicus curiae: ;Qué es y para qué sirve?, Jurisprudencia y
labor de la Defensoria del Pueblo, Serie Documentos Defensoriales — Documento No. 8, Depdsito Legal
en la Biblioteca Nacional del Pertt No. 2009-15028, (Lima: 2009), 49.

213 Ramiro Avila Santamaria y Alberto Acosta, “Amicus curiae”, Caso 1035-14-EP, Registro No. 1324, 2
de marzo de 2015, 1.
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Asi mismo, sugieren la necesaria interpretacion sistematica, “que consiste en que
las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto
normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia”.?!* Si este ejercicio hubiese sido realizado por las juzgadoras

en las diversas instancias de esta causa, los resultados serian otros.

Mas adelante, analizan la aplicacion del principio pro homine y, a renglon
seguido, sugieren la necesaria interpretacion de la normativa constitucional desde la
integralidad de este cuerpo legal. De esta manera, mencionan que segun el articulo 427
de la Constitucion, “las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad”;?!° interpretacion que la Sala Laboral

de la Corte Provincial de Pichincha no realizdé al momento de dictar la sentencia.
Por su parte, Freire y Esparza sostienen que se debe

analizar la Constitucion en un sentido amplio y sistematico. Si bien es cierto que uno de
los articulos prohibe expresamente el matrimonio para personas del mismo sexo, nuestra
Carta Magna contiene 444 articulos, de los cuales casi la quinta parte son garantias de los
derechos que tienen las personas y ademas es muy clara con respecto a las personas no
podemos ser discriminadas por razén de orientacion sexual e identidad de género.*'®

Recalcan que la interpretacion integral de la constitucion, asi como la aplicacion

directa de los derechos permite que

bajo este paraguas no se requiere de interpretaciones escarbadas para entender que el
ejercicio del derecho al matrimonio va de la mano del ejercicio de otros derechos
reconocidos en la Constitucion [...], como el derecho a la igualdad y no discriminacion,
libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia que se expresa en la decision
de adherirse a una figura juridica, la libertad de tomar decisiones libres e informadas de
nuestrazvida sexual y el derecho de formar una familia y que esta sea protegida por el
Estado.?"’

2.7.3 Interpretacion evolutiva de los derechos humanos

Avila y Acosta reflexionan sobre la aplicacion de la regla 4 del articulo 3 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales que define el principio de interpretacion

evolutivo en materia de derechos humanos al establecer

214 Ibid. 3.

215 Ibid. 3.

216 Maria Bernarda Freire y Alex Javier Esparza, “Amicus curiae”, Caso No. 1035-14-EP, Registro No.
3294, 14 de mayo de 2015, 5-6.

27 Ibid., 6
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una de las normas mas importantes y contemporaneas de la interpretacion constitucional
y de los derechos fundamentales que es la “interpretacion evolutiva y dindmica”, segiin
la cual “las normas se entenderan a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan,

con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras

reglas o principios constitucionales”.*'®

Esta interpretacion evolutiva y garantista ha permitido cambios en la legislacion,
politicas y jurisprudencia en otros paises en relacion con el matrimonio igualitario, asi
tenemos en Suramérica a Argentina, Uruguay y Colombia, y un buen numero de paises

europeos, ademas de México, Estados Unidos y otros.

Por su parte, Simon, Estrada y Sichel recuerdan a la Corte las obligaciones
provenientes de la firma y ratificaciéon de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos por parte del Estado ecuatoriano, en particular su compromiso de respetar los
derechos y libertades sin discriminacion alguna, como lo dispone el articulo 1.1 del
mencionado tratado de derechos humanos. Pero, al mismo tiempo demandan una
perspectiva historica y evolutiva que responda al contexto de los derechos humanos en el

mundo actual. En ese sentido, plantean lo siguiente:

Estas normas evidencian dos obligaciones del Estado: la primera, abstenerse a tomar
medidas que de cualquier manera creen situaciones de discriminacion y, la segunda, la
obligacion positiva de los Estados de eliminar cualquier situacién que podria ser
discriminatoria. En definitiva, el principio de igualdad, implica que el Estado debe
garantizar mismas oportunidades y mismos derechos [...]."

Finalmente concluyen mencionando que:

La distincion que hace el articulo 67 es ilegitima, viola el principio de igualdad y la no
discriminacion, pues restringe la libertad de eleccion de las parejas del mismo sexo para
decidir si contraer o no matrimonio. Para que una distincion sea legitima debe ser
racional, y es claro que los estereotipos y los prejuicios sociales son irracionales para el
derecho [...].>%°

Estas reflexiones juridicas dan elementos sustanciales para que la Corte
Constitucional se pronuncie de manera fundamentada a favor del matrimonio igualitario

por ser concretos y sostenidos en estdndares internacionales y jurisprudenciales.

218 Ibid. 5.

219 Farith Simon Campafia, Ramiro Estrada y Karen Sichel, “Amicus curiae”, Caso No. 1035-14-EP,
Registro No. 3294, 14 de mayo de 2015, 5.

20 Thid,, 22.
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2.7.4 Diferencias entre el matrimonio igualitario y la union de hecho

Frente a las demandas de matrimonio igualitario por parte de las personas y
colectivos LGBTI, se ha levantado el argumento juridico, social y politico de la existencia
de las uniones civiles, de hecho, o de orden contractual, que a decir de quienes sostienen
estas figuras como alternativa al matrimonio igualitario, garantizarian los mismos
derechos y por lo cual no seria necesario dar paso al matrimonio entre personas del mismo

SE€XO.

Al respecto, Freire y Esparza realizan una interesante reflexion sobre las
diferencias entre el matrimonio y la unioén de hecho y los limites para el ejercicio de los

derechos en una u otra institucion juridica, y mencionan que:

Uno de los problemas mas frecuentes de las parejas LGBTI con respecto a la legalizacion
o reconocimiento de su union de hecho es el tiempo; las parejas heterosexuales requieren
solamente voluntad para adquirir un vinculo matrimonial, ;qué importa si se casan el
mismo dia de conocerse? Nada. Las parejas de la diversidad sexual, que solo pueden
acceder a la institucion de la union de hecho deben esperar al menos 2 afios para
formalizar su unién [...]. ;Qué pasa si una de las partes es extranjera?, tienen que
demostrar que estuvieron en el mismo pais al menos 2 afios [...]. Tomando en cuenta que,
la mayor parte de las veces, el registro de la union de hecho queda en el ambito privado,
la sociedad de bienes que se forma mediante esta union de hecho no tiene la misma
proteccion que tiene la sociedad de bienes bajo matrimonio [...]. ;De qué igualdad real
hablamos cuando una persona tiene que someterse a un juicio tan largo para que se le
reconozcan derechos de su pareja muerta? ;De qué igualdad hablamos si las parejas
tenemos que esperar el reconocimiento publico para una relacion privada? [...] Todo lo
anterior solo nos lleva a la conclusion de que las parejas de la diversidad sexo genérica
necesitamos el reconocimiento al derecho al matrimonio para poder acceder a una
igualdad real.”'

En esa discusion, abonan de manera interesante Simon, Estrada y Sichel

planteando lo siguiente:

Existen dos diferencias sustanciales entre el matrimonio y la union de hecho. La primera
diferencia es la filiacion, la cual es inherente a la union de hecho y afecta tanto a parejas
homosexuales como a las heterosexuales, sin embargo, la segunda restriccion es la
prohibicion de la adopcion, esta se hace unicamente para las parejas del mismo sexo. De
lo anterior, se puede concluir que estas dos figuras no son equivalentes, pues no generan
los mismos derechos y obligaciones.**

22! Freire y Esparza, “Amicus curiae”, Caso No. 1035-14-EP, 10-11.
222 Simon, Estrada y Sichel, “Amicus curiae”, Caso No. 1035-14-EP, 11.
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En esa perspectiva, la decision que adopte la Corte Constitucional debe marcar
distancia al momento de resolver por la via de la analogia de la institucion del matrimonio

con la union de hecho, tanto por su naturaleza, condiciones y efectos diferenciados.

2.7.5 Aportes especificos del amicus curiae de Avila y Acosta

Ramiro Avila y Alberto Acosta sustentan el derecho de contraer matrimonio por
parte de las personas del mismo sexo, bajo la lupa de la no discriminacion presente en el
articulo 11.2 de la Constitucion destacando la “1. Comparabilidad, es decir que personas
que comparadas con otras reciban trato distinto; 2. Trato diferenciado por la presencia de
una categoria prohibida, que se enumeran en el articulo; y 3. Menoscabo o anular el

ejercicio de los derechos fundamentales” 2

Por otra parte, Avila y Acosta afirman que “en el presente caso existe una evidente
tension entre varias normas constitucionales. Por un lado, el Art. 11.2.[...]. Por otro lado,
el Art. 677.22* Esta afirmacion es relevante, puesto que las accionantes ni en su demanda,
ni en la impugnaciéon y, tampoco, en la accion extraordinaria de proteccion, hacen
mencion de la antinomia constitucional que constituye el elemento central para la
definicion judicial correspondiente. En todo caso, a criterio del autor de esta disertacion
la tension se expresa entre el Art. 66.4 y el Art. 67 de la Constitucidon por ser normas que
establecen reglas y derechos; lo cual es corroborado por Avila y Acosta quienes plantean
que “la regla, como cualquier otra norma, deberia guardar conformidad con el principio.
No es el caso. La regla esta en franca y abierta contradiccion con el principio, por lo que
la antinomia persiste”.??> En este sentido, la regla del matrimonio exclusivamente

heterosexual contraria el derecho y principio de igualdad y no discriminacion.

Avila y Acosta, mencionan también la necesaria interpretacion teleologica
establecida en el articulo 3, regla 6 de la LOGJCC que en esencia plantea que “las normas
juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto normativo [... y] uno de
los fines fundamentales que persigue el Estado ecuatoriano es la igualdad formal y

material”.22¢

223 Avila y Acosta, “Amicus curiae”, Caso 1035-14-EP, 2.
224 Tbid.

225 1bid. 4.

226 Tbid. 6.
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Concluyen su amicus curiae afirmando que:

Haciendo cualquier tipo de interpretacion constitucional (que no sea la literal y
descontextualizada), y aplicando el principio pro homine, la Corte Constitucional tiene el
deber de proteger los derechos de las personas del mismo sexo que quieran contraer
matrimonio y evitar los efectos discriminatorios de las normas constitucionales. Ademas,
con la misma interpretacion, se desprende claramente que el matrimonio homosexual no
afecta ni limita de modo alguno (que no sea en el ambito moral que no es un argumento
permisible en un Estado laico) el matrimonio de personas heterosexuales.**’

De esta manera, Avila y Acosta contribuyen a resolver la tension existente entre
la aplicacion de normas de igual jerarquia, aplicando un criterio diferenciador basico,
unos son principios de interpretacion y otras reglas que deben viabilizar los principios
para el ejercicio de los derechos y, por lo tanto, bajo ningun criterio la reglas deben

entorpecer la vigencia de los mismos principios.

2.7.6 Aportes especificos del amicus curiae presentado por Freire y Esparza

Se debe destacar que Freire y Esparza retoman el analisis del principio de la
aplicacion mas favorable de la norma, asi como del principio de progresividad y no
regresividad de los derechos y mencionan el enfoque asumido por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos expresado en el denominado sistema tripartito que consta de tres

elementos, a saber:

1. Debe partirse de que los supuestos de hecho sean comparables por existir entre ellos
suficientes elementos comunes, aun cuando pueda surgir algiin elemento diferenciador
entre ellos.

2. Larazon de ser de la diferencia debe ser positiva, esto implica que el trato diferenciado
debe ser beneficioso para el destinatario de esta forma de discriminacion (discriminacion
positiva o acciones afirmativas).

3. La causa alegada para justificar la discriminacién debe ser razonable, lo que implica
que el factor diferencial elegido debe superar el test de razonabilidad, como limite de la
discrecionalidad del legislador o juez.?*®

Bajo esta optica, el ejercicio sugerido ubica al matrimonio como fin de los sujetos
en cuestion; en primer lugar, se trata de personas adultas; en segundo lugar, las personas
consienten vivir en pareja y desarrollar un proyecto en comun; en tercer lugar, asumen la

carga de derechos y responsabilidades juridicas en igualdad de condiciones; en cuarto

227 Ibid. 7.
228 Egparza 9.
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lugar, la decision que adopten no afectaria a terceros; su Unica diferencia seria su
orientacion sexual. La pregunta es: (la condicion sexo-genérica diferente es de tal peso

que cabe la discriminacion?

2.7.7 Aportes especificos del amicus curiae presentado por Simon, Estrada y Sichel

Simon, Estrada y Sochel, realizan una valiosa reflexion juridica con relacion a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y en particular a la vigencia del principio de

interés superior, en la que sefialan que:

Entendemos que para que el principio [...] se vea vulnerado debe existir una afectacion
a uno de los derechos de los menores. Entonces, la inica manera de prohibir la adopcion
a parejas homosexuales — con base a la transgresion de este principio — seria comprobar
el dafio que se le esta haciendo al nifio [...;] el interés superior del nifio en casos de
cuidado y custodia se debe hacer en relacion a la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun
el caso, adicionalmente en relacion a los dafios y riesgos reales y probados y no
especulativos o imaginarios.**’

Esta reflexion se complementa con informacion sobre el tema proveniente del
peritaje presentado en el caso Atala Riffo resuelto por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el afno 2012.

Posteriormente, los autores mencionados realizan un recorrido alrededor de los
derechos afectados con la negativa de registrar el matrimonio igualitario, como el derecho

a la vida familiar, evidenciado entre otras por una afirmacion concluyente:

El régimen legal ecuatoriano garantiza que una pareja bajo union de hecho adopte a un
nifio y pueda tener una familia. Por su parte a una pareja del mismo sexo unida bajo la
misma figura se le prohibe adoptar y se le restringe de tener una familia. Esto es
claramente contradictorio con el reconocimiento constitucional de los diversos tipos de
familia y con la vision de la familia como niicleo de la sociedad.**°

Es significativo el aporte de Simon, Estrada y Sichel en temas mas sensibles
vinculados al matrimonio igualitario como son los relacionados con los nifios, nifias y
adolescentes y la adopcion; asuntos sobre los cuales la Corte Interamericana ha adoptado
una posicion progresista a partir de la sentencia Atala Riffo y Nifias versus Chile y cuyo

desenlace no tardara en producirse en la region en el futuro inmediato.

229 Simon, 13.
230 Tbid.,, 18.
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De esta manera, se ha desarrollado hasta el momento el caso presentado por
Pamela Troya y Gabriela Correa ante la Administracion de Justicia. Ahora, estd en manos
de la Corte Constitucional tomar una decision para resolver esta demanda, cuya
naturaleza y contenido ha significado diversos pronunciamientos de 6rganos del sistema

internacional, Tribunales de Justicia, parlamentos y sociedades en la regioén y el mundo.
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Capitulo tres

3. Litigio estratégico y activismo judicial

En el presente capitulo se trata el tema de litigio estratégico desde la perspectiva
conceptual, y desde la mirada de las actoras de la demanda del matrimonio civil
igualitario y otros activistas del colectivo LGBTI, asi como el activismo judicial, que
permitird abordar las causas de derechos humanos desde la perspectiva de su exigibilidad
y justiciabilidad. De igual manera, se analizara la administracion de justicia como garante
de los derechos subjetivos de las personas y promotora de la transformacion estructural
del derecho y la cultura. En esa perspectiva, la presente tesis considera que la demanda
de matrimonio civil igualitario por parte de la pareja Correa-Troya, por sus caracteristicas
y por el contexto juridico, politico y cultural del pais, constituye un litigio estratégico;
mismo que solo podra ser resuelto favorablemente si la Corte Constitucional tiene la
voluntad institucional de aplicar la metodologia e interpretacion evolutiva que el

activismo judicial plantea.

3.1 El litigio estratégico: Un medio para la consecucion de precedentes
jurisprudenciales en contra de la discriminacion

Historicamente se atribuye a Jerome Frank, jurista norteamericano de mediados
del siglo pasado, el aparecimiento del concepto y planteamiento del litigio estratégico, en
razén de que desarrollo las denominadas clinicas de litigio, por medio de las cuales se
formaba a los estudiantes y futuros abogados para que enfrenten las causas desde una

perspectiva social. Sobre este asunto Marta Villarreal recuerda que

mediante la ensefianza clinica se procura proveer un efectivo acceso a la justicia a
victimas que no tienen acceso a una defensa legal y que los y las estudiantes adquieran
destreza profesional y entiendan el derecho como una herramienta de cambio social y
generador de politicas publicas. Estas clinicas de litigio con compromiso social utilizan
una estrategia que es conocida como litigio estratégico o paradigmatico, pero también
como litigio de interés publico o de las causas justas.”'

231 Marta Villarreal, “El litigio estratégico como herramienta del Derecho de Interés publico”, en El litigio
estratégico en México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel practico. Experiencias de la
Sociedad Civil, coor. Fabian Sanchez Matus (México DF: OACNUDH, 2007), 3.
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La escuela que aparecié en aquellos tiempos se denominaba realismo juridico,
misma que comprendia “que el derecho debia transformarse en un producto humano,

disefiado para conseguir las finalidades buscadas por la sociedad”.?3?

En América Latina, el aparecimiento de las clinicas juridicas, y en consecuencia
el litigio estratégico, responde mds a iniciativas de orden académico que incluye a
profesores y estudiantes, movimiento que se desarrolla en los afos 60 y se profundiza en

la década de los 90 del siglo XX segtin detalla Ana Milena Coral-Diaz y otras.

Una caracteristica interesante del movimiento clinico latinoamericano en su segunda
€poca, se encuentra en su agenda y prioridades para el litigio estratégico, donde temas de
derechos humanos e interés publico han sido el eje del trabajo. Entre los temas mas
destacados se sefialan: el ambiente sano, la lucha contra la pobreza, los derechos de los
pueblos indigenas, los derechos de los migrantes, los derechos de las personas con
discapacidad, los derechos colectivos, y la defensa de grupos de especial proteccion
constitucional. ***

En los anos 90, se inicia un importante movimiento de clinicas juridicas,
destacandose la Universidad Diego Portales - Chile, Universidad de Buenos Aires y
Universidad de Palermo - Argentina y la Universidad Catdlica - Per(i; posteriormente se
suman universidades ecuatorianas, tales como la Universidad Catolica y, mas
recientemente, la Universidad San Francisco de Quito. No se puede dejar de mencionar
el papel de las ONGs en esa perspectiva, asi el Centro de Estudios Legales y Sociales -
CELS - Argentina, Instituto Latinoamericana de Servicios Legales - ILSA - Colombia,
Derecho, Justicia y Sociedad - De justicia - Colombia; Comision Andina de Juristas -
Perti, Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer - DEMUS - Pert, mientras que
en nuestro pais se destacan la Comision Ecuménica de Derechos Humanos - CEDHU, la
Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos - INREDH, el Centro de
Derechos Econémicos y Sociales - CDES, la Comisién Permanente de Derechos
Humanos de Guayas, entre otras, y, a nivel regional el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional - CEJIL, el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los
Derechos de las Mujeres - CLADEM; que litigan fundamentalmente en el sistema

interamericano.

232 Juan Carlos Gutiérrez Contreras et al., Litigio Estratégico en Derechos Humanos, Modelo para Armar
(México DF: OACNUDH, 2011), 9.

233 Ana Milena Coral Diaz et al., “El Concepto de Litigio Estratégico en América Latina 1990-2010”,
Vniversitas, No. 121, julio — diciembre, (Bogota: 2010), 56.
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3.1.1. Definiciones y objetivo del litigio estratégico.

Con los antecedentes mencionados, el litigio estratégico en derechos humanos es
el conjunto de acciones judiciales y sociales de diversa naturaleza encaminadas a
garantizar la justiciabilidad de los derechos humanos ante las instancias nacionales o

internacionales,

conocido también como litigio paradigmatico, litigio de interés publico o de las causas
justas, el comun denominador de los conceptos esta referido a sus efectos: el efecto de un
litigio de impacto rebasa los intereses personales de las partes. Los intereses individuales
del o de los clientes representados se ven superados por el interés de la sociedad.”**

En consecuencia, el litigio estratégico tiene metas de orden estructural. Su
objetivo mayor apunta a reformar la legislacion, las politicas publicas o las practicas
institucionales o socioculturales que afectan el ejercicio de los derechos humanos de las
personas o los grupos humanos en la sociedad. Alli se inscribe la accidon impulsada por
Gabriela Correa y Pamela Troya al demandar se reconozca su derecho a contraer
matrimonio independientemente de su orientaciéon sexual. Por supuesto, el litigio
estratégico no debe descuidar la necesidad de justicia que cada caso requiere para las

partes intervinientes.

Para ilustrar las definiciones diversas que se han desarrollado alrededor de litigio
estratégico en derechos humanos, haré referencia a los conceptos esgrimidos por Ana

Milena Coral Dias y otras:

Conceptos centrados en la defensa judicial de los derechos humanos y el interés
publico. En esta primera categoria la mayoria de las definiciones asumen dos ejes: a) el
objeto: acceso a la justicia, interés publico y defensa de derechos humanos, y b) el uso de
herramientas judiciales. En esta primera concepcion de litigio estratégico se enmarca la
definicion aportada por Raquel Yrigoyen: “El litigio estratégico en derechos humanos es
parte del ejercicio del derecho de acceso a la justicia, y tiene como objetivo final el
cumplimiento efectivo de los derechos humanos, ordenado por instancias de justicia
nacionales o internacionales”.

Conceptos centrados en los resultados de alto impacto en el litigio estratégico. En
esta segunda categoria, la propuesta de los doctrinantes se refiere a: a) el objeto: la
generacion de cambios estructurales, y b) el uso de herramientas politicas, juridicas,
sociales, etc. “La tendencia actual en el movimiento de derechos humanos internacional
es la generacion no soélo de un litigio, sino de ‘litigio estratégico’, principalmente en el
ambito nacional, como busqueda y promocion de cambio social mediante la adopcion,
impulso, creacion o modificacion de politicas publicas en la materia”.

23 Villarreal, “El Litigio Estratégico”, 18.
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Conceptos centrados segun los derechos humanos que se protegen. Esta calificacion
implicara a futuro mayores desarrollos, pero en esencia se trata de involucrar el respeto a
los grupos de especial proteccion constitucional y el respeto a la diferencia dentro de las
estrategias de litigio. De esta forma, se encontraran particularidades a defender cuando se
aborde, por ejemplo, el litigio estratégico en defensa de las personas con discapacidad,
los adultos mayores, los pueblos indigenas, las mujeres, etc.*’

Las definiciones planteadas responden a tres &mbitos: acceso a la justicia, cambios
estructurales, y visibilizacion de los sujetos de derechos historicamente discriminados;
esas dimensiones en el caso Correa-Troya se evidencian de manera notoria; en primer
lugar, porque el inicio de las acciones administrativas y posteriormente judiciales, buscan
la tutela judicial efectiva; en segundo lugar, porque la sociedad ecuatoriana, la cultura
juridico-institucional y el marco normativo son estructuralmente cuestionados por la
accion legal, misma que, ademas, plantea una reconstruccion y reconceptualizacion de lo
que entendemos como matrimonio y como familia; y, en tercer lugar, visibiliza con mayor

fuerza a las personas LGBTI como sujetos y actores sociales y politicos relevantes.

En consecuencia, “el litigio estratégico se ubica en un contexto en el que se
reconoce el poder trasformador del Derecho y la potencialidad que desde el Poder Judicial

existe para que, mediante una sentencia o resolucion, se cambie la realidad” >3

Es preciso mencionar que el litigio estratégico demanda importantes esfuerzos
organizativos, econdémicos, de tiempo, entre otros, que implican una planificacion
consciente y de mediano y largo plazo, en la cual el desarrollo de solidaridad y alianzas

es fundamental. Ademas,

la estrategia de apoyo tiene como objetivos maximizar el impacto social del litigio a través
de la incorporacion de otros actores sociales y manejar y minimizar posibles dafios tanto
al afectado como a la causa durante el proceso judicial. Asimismo, los proyectos de litigio
estratégico deben incluir lineas presupuestales especificas para actividades de apoyo al
mismo y recursos humanos capacitados para el desarrollo de coaliciones, publicidad y
recaudacion de fondos.**’

Las acciones de apoyo y las estrategias que impulsa el litigio estratégico, incluyen

los amicus curiae, la presencia en medios de comunicacion, lo procesos socio-educativos,

235 Coral, “El Concepto de Litigio Estratégico en América Latina”, 53-4.

236 Amerigo Incalcaterra, “Prologo”, en El litigio estratégico en México: la aplicacidn de los derechos
humanos a nivel practico. Experiencias de la Sociedad Civil, coor. Fabian Sanchez Matus (México DF:
OACNUDH, 2007), 18.

237 Ina Zoon, “Acciones de apoyo al litigio”, en El litigio estratégico en México: la aplicacion de los
derechos humanos a nivel practico. Experiencias de la Sociedad Civil, coor. Fabian Sanchez Matus
(México DF: OACNUDH, 2007), 33.
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campafias en redes sociales, cabildeo politico, solidaridad internacional y cuanta accion
puntual o simbdlica se realice para sensibilizar al entorno del propio juzgador y al
juzgador mismo. En el caso analizado en esta investigacion, se han presentado algunos
amicus curiae; de igual manera, se evidencia una importante presencia del tema en
medios de comunicacion, los actores politicos en general, excepto el ex presidente Correa,
no muestran resistencia; sin embargo, el proceso muestra limitaciones organizativas y hay
sectores de la sociedad organizada anclados a concepciones religiosas y con gran
capacidad de movilizacion e incidencia, que se oponen al matrimonio civil igualitario;
ademas, la Iglesia Catdlica y otras iglesias de origen judeocristiano, han mostrado su
directo cuestionamiento a la posibilidad de que se legalice el matrimonio civil igualitario

en el pais, constituyendo actores muy potentes en el contexto politico y socio cultural.

En el caso Correa-Troya se reconoce que las estrategias complementarias y parte
del litigio estratégico han sido limitadas; en primer lugar, por la divisién del colectivo
LGBTI que podrian concertar sobre el matrimonio igualitario, pero también porque hay
que reconocer que existen diferentes demandas que tiene el colectivo por la
heterogeneidad de situaciones e intereses propios de la diversidad sexual. En esa
perspectiva, es pertinente hacer mencion a la reflexion que realiza Juan Marco Vaggione,
quien afirma “que la tension se debe a la marcada heterogeneidad del movimiento que
abarca tanto a los actores como a las estrategias politicas, que unos y otros privilegian”;>8
siendo atn mas notorio cuando se trata del colectivo queer, mismo que cuestiona la
denominada sexualidad normal y la vision dominante de familia que incluye al

matrimonio como una expresion de la heteronormatividad dominante. Troya al respecto

menciona que:

hay una miopia [...] hay que hacer un mea culpa como activismos sobre qué es lo que
consideramos importante o por qué no apoyamos una causa, pensando que si la apoyamos
estamos catapultando al personaje de la causa y ahi empiezan las rifas de los
protagonismos [...;] si pudiésemos limar esas diferencias y pudiésemos ir hacia un solo
horizonte creo que hubiese sido mas facil tener mas estrategias [...,] mas elementos que
cada organizacion, que cada colectivo inclusive le apuntale al matrimonio igualitario
desde otra posicion.”

238 Juan Marco Vaggione, “Familias mas alla de la heteronormatividad”, en La Mirada de los Jueces,
Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana 2, Matta Cristina y Saenz Macarena, dir.
(Bogota: Biblioteca Universitaria, Ciencias Sociales y Humanidades, 2008), 17. https://issuu.com/redalas/
docs/000000222 2

239 Pamela Troya, activista LGBTI y demandante del matrimonio civil igualitario en Ecuador,
entrevistada por el autor, 12 de enero de 2018, Quito.
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Por otra parte, el fuerte raigambre cultural y religioso a las concepciones judeo-
cristinas de la sociedad ecuatoriana en general y en consecuencia de los operadores de
justicia y sociales en particular, se convierte en la causa fundamental para que las
relaciones sociales y la toma de decisiones esté influenciado de manera determinante. En

ese sentido podemos reconocer que

los ecuatorianos somos herederos de una cultura judeo-cristiana [...] que tiene tres
postulados fundamentales en temas de la sexualidad [...;] la sexualidad es buena solo
entre hombre y mujer, es buena solo dentro del matrimonio y es buena solamente por
temas de procreacion [...]. Estos tres postulados siguen permeando después de dos mil
afios de conquista, primero del éxodo judio a toda Europa y luego de Europa con la
conquista de América se mantienen todavia [...]. Nosotros estamos tratando de romper
esas ideologias que tienen siglos de existencia [...] y eso no se rompe con una ley.**

3.1.2 Rol garantista de los jueces y juezas en el marco del litigio estratégico.

Para comprender como valoran los jueces su rol en la proteccion de derechos
fundamentales, realizamos entrevistas a 2 Jueces de la ciudad de Quito, quienes
coincidieron en solicitar confidencialidad para evitar eventuales sanciones disciplinarias
o poner en riesgo su estabilidad y seguridad; situacion que refleja el contexto en el cual
desempefian sus funciones, lo cual de por si plantea un escenario dificil para el desarrollo

del activismo judicial.

El rol, es un rol activo... que hace que, en la practica, se tenga que exigir el derecho de
la persona que [lo] esta solicitando, los derechos tienen que ser [...] vividos por cada
persona [...] uno de los objetivos del Estado [sefiala...] justamente que la persona es la
parte importante [...] por tanto, el papel de los jueces es la tutela efectiva de esos
derechos.*"!

El articulo 1 de la nueva Constitucion de la Reptblica cambia el paradigma
constitucional, esto es que el Ecuador constituye un Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, bajo este parametro [...;] desde mi punto de vista he cumplido a cabalidad o
estrictamente el principio de legalidad establecido en el articulo 76 numeral tercero que
establece que solo se debe juzgar a una persona conforme a las leyes preexistentes y con
la observancia del tramite propio de cada procedimiento [...] Una de las funciones
primordiales de un juez es el de garantizar los derechos tanto de la persona procesada
como a la victima.**?

Este acercamiento de los jueces entrevistados a su rol como garantes de derechos,
evidencia dos perspectivas, una relativa a mirar exclusivamente los derechos de quienes

son las victimas o demandantes; y, la otra, que busca garantizar que las partes en igualdad

240 Efrain Soria, activista LGBTI, entrevistado por el autor, 11 de enero de 2018, Quito.
241 Jueza de la ciudad de Quito, KC, Tumbaco, entrevistada por el autor, 15 de enero de 2018.
242 Juez de la ciudad de Quito, flagrancias, MT, entrevistado por el autor, 17 de enero de 2018.
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de condiciones expongan ante el juzgador sus planteamientos y a partir de éstos dirimir y
juzgar. Por otro lado, se nota su preocupacion por cumplir los preceptos legales y los
procedimientos previstos como una suerte de andarivel que restringe su accionar desde el
principio de legalidad, lo que sumado a los temores del control disciplinario podria influir

decididamente en la perspectiva garantista del ejercicio de la judicatura.

Por otra parte, cuando se indaga sobre las fuentes o herramientas que permiten a
los jueces analizar y dirimir causas que pueden tener cierta complejidad, sea porque
existen antinomias juridicas o vacios legales, mencionan que mas all4 de las leyes y la
Constitucion existen fuentes convencionales, normas internacionales, fallos y
recomendaciones de 6rganos del sistema internacional de derechos humanos, lo cual abre

las posibilidades de andlisis desde un enfoque activista y garantista.

[...] nosotros tenemos un marco constitucional que es garantista y tenemos instrumentos
internacionales, tenemos convenciones internacionales, tenemos recomendaciones
internacionales [...] hay que tomar, hay que tomar de estos instrumentos [...] a la mano
estan [...] un vacio, un caso en tension lo resuelve las convenciones y las
recomendaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la Corte
Europea]...].2*

[...] desde mi punto de vista, aplicando los principios y no las reglas [...] el juez tiene
una amplitud o amplias facultades para resolver un tipo de esos casos, el articulo 425 de
la Constitucion de la Republica, establece de forma taxativa que cuando existen
instrumentos internacionales de derechos humanos que son mejores o superiores a la
Constitucion, evidentemente se deben aplicar [...] llamados los principios de
convencionalidad[...], en cuanto a las acciones de proteccion, los jueces no estan
limitados por la normativa [...] a veces muchos temen el aplicar esos derechos, esos
principios [...] muchos jueces tienen miedo que les caiga una accion de proteccion |...]
porque es contra el Estado [...].**

Otro de los elementos que limita el ejercicio de la judicatura como garante de los
derechos fundamentales es el cultural, es decir, el conjunto de concepciones de orden
religioso y moral principalmente, que son parte de la historia de vida de juzgadores y
juzgadoras y que al momento de resolver inciden significativamente; al respecto los

jueces y juezas consultados mencionan lo siguiente:

[...] hay una influencia [...] mal entendida de lo que es la religion y [...] lo que es el
Estado laico [...El] momento que la religion entra a legislar [...]estamos perdiendo el
Norte del Estado laico [...;] el otro punto de vista es que [...] los derechos de las personas
van acorde al cambio que las sociedades van teniendo, es decir, que una sociedad no es
[...] estatica [...] cuando los jueces no miran que la sociedad va cambiando [...] y

243 Jueza, KC, entrevista, 15 de enero de 2018.
244 Juez, MT, entrevista, 17 de enero de 2018.
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dejamos que entren concepciones personales y valores religiosos [...] que son
fundamentalistas y extremistas en muchos casos, ahi nos topamos con otros temas
también, el tema del aborto, es un tema que pasa por el mismo analisis religioso y de
valores religiosos, pero no de valores éticos laicos.”*

[...] pesa mucho el decidir o resolver un caso [...] el aspecto moral, el aspecto de la
sexualidad y de la forma como uno fue formado religiosamente, y eso le pesa a uno,
porque el hecho de haberse criado en una cultura en la cual solo existia hombre y mujer
a uno le pesa; mas alla de esto, incluso pensar en el aspecto propagandistico o de la
television, le pesa mucho [...] para eso se deberia preparar a un juez y estudiar mucho.*¢

3.1.3. Demandas del colectivo LGBTI sobre el matrimonio civil igualitario y litigio
estratégico??’

Desde la perspectiva de las actoras de la demanda legal del matrimonio civil
igualitario Pamela Troya y Gabriela Correa, asi como de otros activistas del colectivo
LGBTI, como Sandra Alvarez y Efrain Soria, el Estado Constitucional de Derechos
consagrado desde 2008, evidencia un avance formal, pero al mismo tiempo contradictorio
respecto a los derechos LGBTI y su ejercicio, expresado en el tema del matrimonio,
adopcion y familia homoparental; y més aun, con profundas limitaciones para el ejercicio
de igualdad real, que no se ha visto expresada en la vida social, ni en la construccion de
relaciones sociales y culturales respetuosas de la diversidad sexo-genérica en el Ecuador.

El testimonio y perspectiva de Troya al respecto, sefiala que

si vemos por temas importantes para las personas LGBTI, yo te diria que muy poco,
porque el matrimonio sigue siendo restrictivo para parejas heterosexuales, porque hay
mujeres lesbianas que tienen hijos a través de mecanismos de maternidad asistida y no
pueden registrar a sus hijos con el apellido de la pareja, no solo de la madre biologica que
lo pare [...;] en el tema trans [...] se hizo una reforma a la ley del Registro Civil que ahora
se llama Ley de Datos Civiles, pero no es suficiente, porque la idea de esta reforma para
el reconocimiento de su identidad era la posibilidad de que se genere el término género,
como una cuestion universal en la cédula, es decir que en vez de sexo las personas puedan
poner ahi con lo que culturalmente y socialmente se identifiquen, sin embargo, esto no se
vio asi y solo las personas trans pueden cambiar el género en la cédula, siempre y cuando
vayan con dos testigos y esos testigos avalen que esa persona lleva al menos dos afios
siendo trans y esto es contradictorio a la autodeterminacion [...;] el Estado no ha
respondido.**

Por otro lado, Alvarez comenta que

la contradiccion de la Constitucion supuestamente de vanguardia y de avanzada que
tenemos, de hecho, que si es un instrumento innovador [...], pero hay muchas

245 Jueza, KC, entrevista, 15 de enero de 2018.

246 Juez, MT, entrevista, 17 de enero de 2018.

247 Ver anexo 7, guia de entrevistas semi estructuradas para activistas del colectivo LGBTI.
248 Troya, entrevista.
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contradicciones, [...] no se entiende como si uno de los principios fundamentales de la
Constitucion es la igualdad y no discriminacion, y por qué hay esa contradiccion en los
articulos 66 y 67 en donde se limita o se quita, se prohibe ciertos derechos a las personas
LGBTI**

Soria comenta en entrevista que

es muy importante reconocer que atras de las instituciones hay personas y son personas
quienes toman las decisiones [...;] esas personas estan permeadas por una serie de
factores [...;] esos factores tienen que ver con la culturay la sociedad [...]. Nos encantaria
saber que estamos en un Estado de Derecho, donde la ley sea la bitacora para tomar
decisiones, pero muchas veces la ley simplemente se la ignora, no se la reconoce y se
antepone los valores personales al momento de emitir un juicio [...]. Por el tema del
matrimonio civil igualitario cuando se llevo a una instancia judicial, la jueza que fallé en
contra del tema invoco el tema de Dios [...] diciendo que no era natural [...;] ahi vemos
coémo no invocd la Constitucion, sino que invoca sus particulares valores [...] pero en el
ejercicio del servicio publico, esos deben estar fuera del alcance, no deberian influir, pero
influyen, nos pasa mas a menudo de lo que pensamos, cuando una persona de la
diversidad sexual se acerca a solicitar un servicio, cualquiera que sea, tan simple como
cambiar un cheque o solicitar una cita médica, esos valores vuelven a hacerse presentes
[...] algo en lo que hay trabajar muchisimo [es...] que los servidores publicos en un
momento entiendan [...] que su bitdcora es la Constitucion.**°

Las activistas del colectivo LGBTI en relacion a su perspectiva del litigio
estratégico, ya sea como una medida que permite garantizar el ejercicio de derechos de
las personas que demandan ante la administracion de justicia, 0 como un mecanismo que
se constituya en factor de transformacion social y cultural, tienen criterios diversos; sin
embargo, coinciden en manifestar que el contexto socio-cultural, religioso y familiar de
la sociedad ecuatoriana, se convierte en un conjunto de factores de gran resistencia al
cambio en temas vinculados a la sexualidad, al matrimonio y a la familia; mucho mas
cuando actores sociales de peso, como la Iglesia Catodlica y otras Iglesias de origen

judeocristiano, cuestionan abiertamente las reivindicaciones del colectivo.
Troya menciona que

existe una sociedad claramente homofobica todavia cruzada sobre todo por el tema
religioso, la injerencia de la Iglesia o las Iglesias que tienen una linea judeocristiana, y
las personas que estan vinculadas a esta linea de pensamiento que se definen o auto
definen como pro vidas [...;] hemos visto una arremetida muy fuerte de estos grupos que
estan vinculados sobre todo a la Iglesia Catolica, hemos visto que tienen muchas redes de
poder que estan incrustadas a todo nivel y que estan haciendo un lobby [...] para que las
diferentes instancias del Estado [...] no digan nada o tomen decisiones contrarias a

249 Sandra Alvarez, activista LGBTI, entrevistada por el autor, 15 de enero de 2018, Quito.
230 Soria, entrevista.
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nuestros derechos.?*!

Soria comenta sobre la cultura ecuatoriana recordando que las actitudes

discriminatorias son

algo que esta presente en todos los ciudadanos y ciudadanas, es parte de la cultura, es lo
que nosotros llamamos la homofobia estructural [...] un factor mucho mas grave [...]. La
familia es el primer sistema donde la gente LGBTI es socializada, se encuentra, descubre
y es el primer lugar donde encuentra [...] maltrato, violencia, control, una serie de
manifestaciones porque no se aceptan otros estilos de vida [...] y no es que la familia
decidio ser homofobica, sino que la familia esta conformada por individuos que fueron
criados con esos mitos, con esos prejuicios, con esas ideologias que van en contra de los
principios de las comunidades LGBTL**

Por otra parte, otros activistas argumentan que el nexo del poder politico con la
Iglesia Catolica o la propia perspectiva ideologica del gobernante, generan un ambiente
poco propicio para que el contexto sea favorable al debate publico que el matrimonio civil
igualitario suscita desde el afio 2013 y, en consecuencia, no permite contar con un entorno

adecuado para un litigio estratégico. Por esta razon, a pesar de

la generacion de un discurso que era hegemonico, el matrimonio igualitario no era posible
en el Ecuador [...:] se fortalecia la idea de un Estado en donde la Iglesia todavia tiene
mucha injerencia, de hecho, te cuento que en una tnica reunion estuve en Presidencia con
Correa que estaban los representantes LGBTI, estuvo un representante del Papa.”**

El debate del matrimonio en 2013, dejé de ser un debate juridico y judicial y en
su momento se traslado al escenario medidtico y politico, puesto que los medios de
comunicacién miraron el tema como llamativo en el contexto politico del pais y, en mas
de una ocasion, el presidente Correa, sea a través de los enlaces sabatinos o en entrevistas
de prensa e incluso por las redes sociales, expresd su desacuerdo con el matrimonio
igualitario; es asi como el 23 de mayo de 2013, Diario El Telégrafo recoge la noticia:
“Correa propone consulta popular sobre matrimonio igualitario en Ecuador [...]. La
propuesta ocasion6 un debate en la red social Twitter entre activistas GLBTI y el propio

Mandatario”.2>*

2! Troya, entrevista.

252 Soria, entrevista.

253 Alvarez, entrevista.

254 “Correa propone consulta popular sobre matrimonio igualitario en Ecuador”, 23 de mayo de 2013.
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Pese a estas limitaciones, los activistas LGBTI miran al litigio estratégico como

un mecanismo importante para impulsar las luchas que consideran de orden estructural.

En este sentido, sefalan que

el litigio estratégico es una de las muchas opciones [...] que pueden favorecer para
mejorar las condiciones de vida de las personas, un litigio estratégico [...] no es la
cantidad de casos, sino casos emblematicos que puedan permitir mejorar o cambiar una
ley, o derogar una ley o fomentar la creacion de una ley [...] tienen que llegar a la ultima
instancia de tal manera que puedan crear jurisprudencia, si no crean jurisprudencia es un
buen caso para alguien que se beneficio [...] pero no hay un impacto en la sociedad,
entonces necesitamos que esos casos lleguen a un nivel tal que permita cambiar esa
estructura.’

Sin embargo, reconocen que el uso del litigio estratégico ha sido limitado a casos

puntuales en el pais; pero, ademads, se evidencia una desconfianza especialmente por los

efectos también limitados que tendrian las acciones judiciales y sociales en la

transformacion de la sociedad y la cultura. Mientras los sectores emergentes o sus

representantes no se encuentran en los espacios de decision politica. Por lo que mencionan

que:

lamentablemente tenemos muy pocos casos, posiblemente el mayor caso de litigio ha sido
el de la despenalizacion como un hecho emblematico muy importante [...]. Las
poblaciones todavia no tenemos ni el suficiente recurso econdmico, ni el suficiente
respaldo ciudadano para hacer una presion tan grande para que se cambie [...]. El tema
de Satya lleva cinco afios en la Corte [... y] no hemos logrado que otros sectores se
sensibilicen y apoyen, [existen] muchas organizaciones que trabajan por nifios, nifias y
adolescentes y que estan calladitas en el caso de Satya®... no tiene nombre, no tiene
apellido y ;donde esta la movilizacion?>’

[...] mientras quienes sean afectados por las leyes que no se cumplen no lleguen a los
espacios de decision, es bastante dificil [...;] es necesaria la formacioén de las y los
activistas [...] de la poblacion de base para tener una mayor presencia en los espacios de
decision.>®

255 Soria, entrevista.

236 Satya, s una nifia a quien el Registro Civil le negé el acceso a su identidad, debido a que esta
institucion no queria reconocerla con los apellidos de sus dos madres, sino unicamente de la madre

biolégica. La Defensoria del Pueblo presentd una accion de proteccion el 8 de marzo de 2012, la misma

que fue negada en primera y segunda instancia, por lo que se presentd una accion extraordinaria de

proteccion ante la Corte Constitucional; instancia que resolvio el caso el 24 de mayo de 2018 a favor de

los derechos de Satya.
237 Soria, entrevista.
238 Alvarez, entrevista.
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3.2 Activismo judicial: el matrimonio civil igualitario entre la justicia constitucional
y el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos

Se conoce que el activismo judicial tiene su origen a mediados del siglo XX
cuando, en los Estados Unidos, la Suprema Corte de Justicia emitio fallos particulares
que sorprendieron por su alcance y cuestionamiento al sistema y el modo de resolver las
causas por parte de los jueces, sistema que estaba anclado en la escuela tradicional de la
auto restriccion judicial, por la cual, en caso de duda, se presumia la constitucionalidad
de las leyes. Por ello, alrededor de 1954, la Corte Suprema da un giro al proclamarse
‘activista’, muy especialmente bajo la presidencia del juez Earl Warren, con el célebre
caso Brown vs. Board of Education del 17/5/1954, en el que se declard, por unanimidad,

la inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas norteamericanas” >

El concepto del activismo judicial estadounidense surge como una reaccion a este modelo
previo —y altamente formalizado— de la autorrestriccion judicial. Esta aclaracion resulta
necesaria puesto que la idea no se origind en un vacio como una simple exacerbacion de
la labor que desarrollan los magistrados. El activismo judicial —que solamente adquiere
autoconciencia a partir de fines de la década de los cincuenta del siglo pasado— se forma
en contraposicion a ese modelo previo y es a partir de esta ubicacion cultural que presenta
proyecciones con ciertos rasgos especificos.?*

En consecuencia, el activismo judicial nace como un procedimiento dirigido a
revisar leyes segregacionistas, a implementar medidas judiciales con mayor rapidez, a
involucrarse en temas que tradicionalmente no se consideraban judiciales, a dejar claro
que la ultima palabra para interpretar la Constitucion lo tiene la Suprema Corte y no otros
poderes del Estado y dejar en el imaginario social y politico que los jueces podian ser el
motor para la transformacion de estructuras sociales y culturales sustentadas en

concepciones conservadores en temas de orden étnico, de género u otros.

Por supuesto, esta perspectiva de entender el rol de los jueces ha recibido fuertes
criticas de quienes consideran que los estos deben dedicarse a aplicar la ley conforme su
estricto mandato, con los alcances y limites que esta contiene y dejar la tarea de legislar
al parlamento y la transformacion de estructuras sociales, culturales y politicas a los
gobernantes. Sin embargo, es facil concordar con la afirmacion de Patricio Alejandro

Marianello cuando menciona que “el activismo se preocupa, ante todo, por la justa

259 Patricio Alejandro Marianello, “El activismo judicial una herramienta de proteccion constitucional”
(conferencia, Colegio de Abogados, Entre Rios, 2008), 125-6.

260 Fernando Racimo, “El activismo judicial, sus origenes y su recepcion en la doctrina nacional”, Revista
Juridica N2 (Universidad de San Andrés, 2015), 117. http://www.udesa.edu.ar/sites/default/files/

el activismo_judicial sus origenes y su recepcion en la doctrina nacional - racimo.pdf
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solucion del caso y por el respeto de los principios y derechos constitucionales, y no tanto

por no contradecir o erosionar el sistema”.?%!

En el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional ha emitido la sentencia No. 133-
17- SEP-CC del caso 0288-12 — EP, en mayo de 2017, relativa a la accion extraordinaria
de proteccion presentada por la Defensoria del Pueblo a favor de Bruno Paolo Calderon
Pazmifio y en demanda del derecho a la tutela judicial efectiva y al libre desarrollo de la
personalidad y derecho a la identidad de género; en la cual, la Corte reflexiona sobre la
necesidad de que otros organos del Estado y en este caso, el Parlamento, tomen las
medidas correctivas para garantizar normativamente los derechos afectados, asumiendo

un rol activo y estructural en la proteccion de los derechos.
En esa perspectiva, la sentencia de la Corte Constitucional argumenta:

Por ello, se comprueba la inexistencia de una norma que garantice en forma adecuada los
derechos constitucionales de personas transexuales a su identidad de género. Por tal
razon, en consideracion a la naturaleza de la presente garantia jurisdiccional, esta Corte
considera que la Funcion Legislativa en ejercicio de sus facultades constitucionales
contempladas en los articulos 120 numeral 640, 132 numeral 141 y 133 numerales 1 y 242
de la Constitucion, es el Organismo competente para crear y modificar disposiciones
legales relacionadas con el ejercicio de derechos como el registro de datos de identidad.

En este escenario, y dado que el procedimiento de registro y modificacion de datos ha
sido disefiado por la Asamblea Nacional, esta Corte Constitucional, en virtud de las
atribuciones otorgadas por el numeral 1 del articulo 436 de la Constitucion de la
Reptiblica considera necesario que dicho 6rgano sea quien en cumplimiento de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad, identidad y dignidad humana regule en
forma adecuada la facultad de cambio del dato "sexo" en la cédula identidad de aquellas
personas que se identifiquen como transexuales.

Para tal efecto la Asamblea Nacional, expedira la normativa legal correspondiente en
observancia a las consideraciones expuestas por este maximo organismo constitucional
en el Ultimo problema juridico, en un plazo no mayor a un afio contado a partir de la
expedicion de la presente sentencia.”®

La sentencia de la Corte, también resolvio de manera adecuada la situacion
especifica de Bruno Paolo Calderén Pazmifio, al ordenar al Registro Civil margine en la
inscripcion de nacimiento el cambio de sexo de femenino a masculino, mediante la

siguiente resolucion:

261 Marianello, “El activismo judicial”, 129.
262 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 133-17- SEP-CC”, del Caso 0288- 12 — EP, 10 de mayo
de 2017.
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Disponer que una vez realizado un analisis integral respecto de la vulneracion a derechos
constitucionales alegados en la accion de proteccion propuesta, en el caso sub examine,
la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion margine en la
inscripcion de nacimiento del sefior Bruno Paolo Calderén Pazmifio, el cambio de sexo
de femenino a masculino. El representante de la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion debera informar documentadamente a esta Corte
Constitucional en el término de 20 dias desde la notificacion de la sentencia, respecto a
las acciones tendientes al cumplimiento de la presente medida.?®?

Por lo expuesto, se puede afirmar que la Corte Constitucional ecuatoriana abrid
las posibilidades ciertas para avanzar en el desarrollo de jurisprudencia, normativa y
politicas publicas, en relacion al ejercicio de los derechos de las personas y el colectivo
LGBTI y en particular al derecho a la igualdad y no discriminacion. Todo esto en sintonia
con los avances que sobre la materia ha desarrollado el sistema interamericano de
derechos humanos, en particular, la Corte Interamericana, que ha emitido algunos fallos
que constituyen precedentes bdasicos, tales como el caso Atala Riffo y nifas versus

Chile,?%* caso Duque versus Colombia,?® caso Flor Freire versus Ecuador.?%¢

En esa perspectiva, es preciso acotar que la Corte Constitucional tiene en sus
manos la oportunidad de dar paso al sentido expuesto por Luigi Ferrajoli respecto al rol

de los jueces en el marco de las democracias sustanciales:

una segunda dimension de la “democracia” — no antitética, sino complementaria de la
“democracia politica” — que permite entender el funcionamiento democratico del papel
del juez en un estado constitucional de derecho: se trata de la dimension que sirve para
connotar la democracia como “democracia constitucional” o “de derecho” y que se refiere
no al quien esta habilitado para decidir (la mayoria justamente), sino el que cosa no es
licito decidir ( 0 no decidir), a ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad.?®’

263 Ibid.

264 CIDH, “Sentencia”, en Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.

265 CIDH, “Sentencia”, en Caso Duque vs. Colombia (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), 26 de febrero de 2016. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310 esp.pdf

266 CIDH, “Sentencia”, en Caso Flor Freire vs. Ecuador (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), 31 de agosto de 2016. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf

267 Ferrajoli, “El Juez en una sociedad democrética”, 4.
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4. Conclusiones

La definicion del matrimonio como institucion social, proviene de una
construccion cultural e histérica anclada fuertemente a la hetero normatividad y en
consecuencia con fines de reproduccion bioldgica y patrimonial; donde ademas, los
vinculos de la pareja estan marcados por inequitativas relaciones de género, reforzadas
por concepciones religiosas y tradiciones culturales; que trascienden el tiempo, la cultura
y hasta la civilizacion humana; en esa perspectiva, las relaciones entre parejas del mismo
sexo han sido cuestionadas por no cumplir con el fin de la reproduccion “natural” y
categorizadas como un mal moral, un pecado, una perversion, una enfermedad y

contrarias incluso a la reproduccion social y econdmica de la sociedad.

La historia constitucional ecuatoriana consagra el matrimonio en el marco de la
familia conyugal heterosexual, explicitamente regulada por el Codigo Civil, por ello entre
1830y 1967 dicha concepcion marca las relaciones de las parejas que pretendian contraer
matrimonio; sin embargo, pese a mantener esa concepcion en la Constitucion de 1967
amparada aun mas por el Codigo Civil, se establece que “el matrimonio se funda en el
libre consentimiento de los contrayentes y en la igualdad especial de los conyuges™?®3; lo
que pudo haberse interpretado como una definicioén “amplia” en la cual cabria incluso el
matrimonio entre personas del mismo sexo, pero, es logico entender que en dicha realidad
historica, no existia ni la demanda social, ni la reflexion de derechos que sobre el tema se

tiene en la actualidad.

Las Constituciones de 1998 y 2008 constituyen el escenario juridico y politico de
disputa sobre el tema de las familias diversas, la no discriminacion por la orientacion
sexual e identidad de género y el matrimonio igualitario; en estas se plasman avances
tales como el reconocimiento de los diversos tipos de familia, asi como la ampliacion
definitiva de la no discriminacion; sin embargo, en el 2008 de manera explicita y por
primera vez una Constitucion se define al matrimonio como la unién de un hombre y una
mujer, dandole un caracter eminentemente heterosexual, determinando una regla con
rango constitucional y confrontando abiertamente contra una serie de principios y
estandares de derechos humanos que deberia dirimir la Corte Constitucional, pero al no

estar vigente la democracia constitucional en el pais, por la cesacion de funciones del mas

268 Ecuador Constitucion, 1967.
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alto tribunal constitucional por parte del Consejo de Participacion Ciudadana y Control

Social Transitorio, la via del sistema internacional queda expedita.

En la comunidad internacional y en los sistemas de derechos humanos, la
interpretacion de las normas de los tratados ha respondido a una concepcion evolutiva de
los derechos de las personas y los grupos humanos, anclada en transformaciones sociales
y culturales; hay que destacar en ese sentido, que la cldusula de no discriminacion ha
abierto un conjunto de situaciones, como cualquiera de aquellas condiciones por las
cuales no es justificable, ni razonable, ni adecuada la discriminacion, entre otras razones
por la orientacion sexual o la identidad de género. En esa perspectiva, 6rganos del sistema
de Naciones Unidas, asi como del sistema europeo e interamericano de derechos humanos
se han pronunciado a través de observaciones generales, informes, declaraciones,

opiniones consultivas y sentencias como he detallado en la presente investigacion.

La jurisprudencia emitida en paises como Espafia y Colombia dirigida a ampliar
la nocion del matrimonio en relacion a los contrayentes y en consecuencia a garantizar
que personas del mismo sexo puedan decidir sobre su vinculo como pareja a través de
esta institucion, evidencia que paises de diversas latitudes y culturas al dar paso a que las
personas en ejercicio de sus libertades y con responsabilidad decidan tener un proyecto
de vida en comun, lo hagan, sin que por ello se haya visto afectada, la vida social, familiar

o personal de otras personas o grupos humanos en la sociedad.

Los medios de comunicaciéon impresos que emitieron noticias relativas al
matrimonio igualitario, a la situacion de las personas y comunidad LGBTI y a la posicion
que sobre estos asuntos tenian diversos actores de la vida politica y social, tanto a nivel
nacional como internacional, en el periodo 2013-2015, las nociones del Plan Familia del
2013, la politica exterior del Ecuador respecto al matrimonio igualitario, tanto en el marco
del Examen Periodo Universal, como ante la Asamblea General de la OEA, y la politica
expresada en el Plan Familia, evidencian, por una parte la evolucion del tratamiento que
se da a estos temas que en el pasado reciente era inexistente; la perspectiva autorrestrictiva
del Ecuador en el tema, la tension y el debate que generan fundamentalmente entre los
actores politicos de gobierno, parlamentos y sociedad; la férrea posicion de la Iglesia
Catolica a través del Vaticano contrario al matrimonio igualitario; y, los avances
jurisprudenciales, expresados en sentencias dispuestas por Cortes de Justicia como por

ejemplo en los EE.UU., México y Colombia, que dan paso al matrimonio igualitario.
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El tratamiento del caso Correa Troya se sustent6 en el marco de una interpretacion
formal, legalista y restrictiva respecto del derecho a contraer matrimonio por parte de la
pareja demandante. Por otra parte, la argumentacion judicial se sostuvo en una
interpretacion literal de la norma constitucional y en valoraciones de orden moral y
religioso que confirma cuanto pesa en un administrador de justicia sus concepciones
personales ancladas en la cultura dominante y alin mas a una perspectiva conservadora

del derecho y los derechos humanos.

La interpretacion evolutiva y dinamica de los derechos humanos, segtn la cual las
normas se entenderdn a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el
objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes, o de tornarlas contrarias a otras reglas o
principios constitucionales y de estandares internacionales de derechos humanos,
constituye el argumento central a debatirse en la Corte Constitucional; y, ha constituido
el argumento que ha permitido cambios en la legislacion, politicas y jurisprudencia en
otros paises en relacion con el matrimonio igualitario, tales como Argentina, Uruguay y
Colombia, y un buen numero de paises europeos, ademas de México, Estados Unidos y

otros.

El litigio estratégico como el conjunto de acciones judiciales y sociales de diversa
naturaleza encaminadas a garantizar la justiciabilidad de los derechos humanos ante las
instancias nacionales o internacionales, tiene metas de orden estructural. Su objetivo
mayor apunta a reformar la legislacion, las politicas publicas o las practicas
institucionales o socioculturales que afectan el ejercicio de los derechos humanos de las
personas o los grupos en la sociedad. Alli se inscribe la accién impulsada por Gabriela
Correa y Pamela Troya al demandar se reconozca su derecho a contraer matrimonio
independientemente de su orientacion sexual. Por supuesto, el litigio estratégico no debe

descuidar la necesidad de justicia que cada caso requiere para las partes intervinientes.

El activismo judicial es el complemento clave del litigio estratégico, nace como
un procedimiento dirigido a revisar leyes segregacionistas, a implementar medidas
judiciales con mayor rapidez, a involucrarse en temas que tradicionalmente no se
consideraban judiciales, y dejar en el imaginario social y politico que los jueces podrian
ser el motor para la transformacion de estructuras sociales y culturales sustentadas en

concepciones conservadoras en temas de orden étnico, de género u otros.
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En esa perspectiva, Ecuador estd abocado a enfrentar el tema del matrimonio civil
igualitario desde un escenario internacional que muestra importantes avances
jurisprudenciales y normativos, y un marcado desarrollo de estindares de derechos
humanos sobre la materia, expresados en informes de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, asi como en la jurisprudencia y la opinioén consultiva 024 de la Corte
Interamericana; pero también debe enfrentar un contexto socio cultural donde las
valoraciones religiosas y conservadoras, y los estereotipos y prejuicios sociales, estan

presentes en las familias, comunidades e instituciones.
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5. Recomendaciones

Las principales recomendaciones que salen de este proceso de investigacion son

las siguientes:

Las organizaciones del colectivo LGBTI, como parte de su agenda programatica,
deberian incorporar la estrategia de exigibilidad de derechos y, dentro de esta, el
desarrollo de litigio estratégico encaminado a realizar acciones juridicas que
apunten a promover el desarrollo de jurisprudencia en los Tribunales de Justicia,
en la Corte Constitucional y en el sistema internacional de derechos humanos para
transformar précticas culturales y discursos sociales y medidticos, politicas
publicas y normativa que afecte el ejercicio de los derechos humanos de sus
miembros.

Las organizaciones del colectivo LGBTI, asi como de organizaciones de otros
colectivos de derechos humanos y organizaciones sociales deberian incorporar
como parte de su plan programatico las diversas agendas y reivindicaciones
especificas de los diversos grupos, para construir un plan nacional y participativo
en materia de derechos humanos, en el que se incluya el reconocimiento del
matrimonio igualitario de personas del mismo sexo y otros derechos que son
frecuentemente vulnerados a las personas con otra orientacion sexual e identidad
de género.

Las Universidades de Postgrado del Ecuador que contemplen programas
académicos en derechos humanos, deberian promover de manera conjunta con el
Consejo de la Judicatura, Corte Constitucional, Naciones Unidas y Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el desarrollo académico de cursos
abiertos, diplomados y especializaciones especificas sobre litigio estratégico y
activismo judicial, como una contribuciéon a la formacion de servidores y
servidoras, asi como de operadores del sistema de justicia y la consolidacion del
Estado laico y de derechos.

La Asamblea, con la asistencia técnica del Sistema de Naciones Unidas y del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, deberia promover espacios de
formacion a legisladores y sus equipos de trabajo en relacion a la obligacion de
los Estados de acoplar el desarrollo normativo con las normas y estandares

internacionales establecidos en tratados, convenciones, otros instrumentos y la
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jurisprudencia y doctrina generada por Tribunales internacionales, para que la
legislacion cumpla con el principio de convencionalidad. Ademas, con respecto
al matrimonio igualitario, es necesario se proceda con la reforma constitucional y
legal pertinentes sustentadas en la opinion consultiva OC/24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, conforme se establece en el articulo 441
numeral 2 de la Constitucion de la Republica.

La Corte Constitucional deberia estar obligada a resolver de manera inmediata la
accion extraordinaria de proteccion respecto de la demanda del matrimonio
igualitario, en virtud de algunos elementos, por una parte por haberse cumplido
con el plazo razonable, es decir, el caso ya no es complejo por el desarrollo de
legislacion y jurisprudencia comparada que brinda argumentos sélidos, a lo que
se suma la Opinion Consultiva OC/24/17 de la Corte Interamericana, las
demandantes han agilitado el proceso y la Corte Constitucional ha resuelto causas
vinculadas al principio de no discriminacion relacionadas, como son el caso de
Bruno Paolo y el caso Satya; por otra parte, la posicion oficial del Estado
ecuatoriano ante el EPU y la OEA, su politica sobre derechos sexuales y
reproductivos y las sentencias negativas en otros casos posteriores a la demanda
de Correa y Troya, sumado a la fractura del régimen constitucional ecuatoriano
por la cesacion de funciones de la Corte Constitucional por parte del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio, abre el escenario de una
demanda internacional, por la cual, la presentacion del caso por parte de la
Defensoria del Pueblo o directamente por parte de las victimas ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos constituye la via mas adecuada, con la
perspectiva de promover en un primer momento un Acuerdo Amistoso con el
Estado ecuatoriano, tal como ocurri6 con la Republica de Chile en el afio 2016;
caso contrario, la estrategia deberia apuntar a llegar con la causa ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.
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7. Anexos

Anexo 1 (Referido en el punto 1.2.4 Cuarto periodo: régimen de la republica liberal de derechos - de 1967
a 1998, pag. 20)

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.

Art. 21.- Requisitos. - Son Ciudadanos ecuatorianos los mayores de dieciocho afios que saben leer y escribir
y estan, por tanto, en aptitud de ejercer los derechos politicos que establece la presente Constitucion.

TITULO IV
DE LOS DERECHOS, DEBERES Y GARANTIAS

CAPITULO I Disposiciones Generales

Art. 23.- Derechos humanos. - El Estado reconoce, garantiza y promueve los derechos del hombre, como
individuo y como miembro de la familia y demas sociedades que favorezcan el desarrollo de su
personalidad. La ley protegerd la libertad y mas derechos de la persona contra los abusos del Poder Publico
y de los particulares.

Art. 25.- Tgualdad. - No se hara discriminacion alguna basada en motivos tales como raza, sexo, filiacion,
idioma, religion, opinion politica, posicion econdmica o social. No se concedera prerrogativa alguna ni se
impondra obligaciones que hagan a unas personas de mejor o peor condicién que otras. No hay dignidades
ni empleos hereditarios, privilegios ni fueros personales. La honradez, la capacidad y otros méritos serdn
los tnicos fundamentos de valoracion personal

Ver: Constituciones de 1979, 1984, 1993, 1996 y 1997. Contienen textos desarrollados en el ambito de
derechos y libertades.

Anexo 2. (Referido en el punto 1.2.4 Cuarto periodo: régimen de la reptblica liberal de derechos - de 1967
a 1998, pag. 20)

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.

CAPITULO III De la Familia

Art. 29.- Proteccion del matrimonio y la familia.- E1 Estado reconoce la familia como célula fundamental
de la sociedad, y la protege igual que al matrimonio y a la maternidad.

El matrimonio se funda en el libre consentimiento de los contrayentes y en la igualdad especial de los
conyuges.

El Estado apoyara a los progenitores en el ejercicio de la autoridad paterna, y vigilara el cumplimiento de
las obligaciones reciprocas entre padres e hijos.

Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio tienen los mismos derechos en cuanto a apellidos, crianza,
educacion y herencia.

La ley reglamentara lo referente a la investigacion y facilitara la investigacion de la paternidad.

Al inscribirse el nacimiento, no se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion.

Art. 30.- Proteccion de la generacion. El Estado protegera al hijo desde su concepcion, y protegera también,
a la madre sin considerar antecedentes; amparara al menor que se hallare en condiciones desventajosas, a
fin de que pueda desarrollarse normalmente y con seguridades para su integridad moral.

Concedera especial atencion a las familias numerosas, y establecera disminucion y exencion de las
obligaciones tributarias en atencion al nimero de hijos.

Art. 31.- Promocion economica de la familia. - El Estado procurard asegurar a la familia condiciones
morales, culturales y economicas que favorezcan la consecucion de sus fines y le permitan disfrutar de una
vivienda digna.

Establécese el patrimonio familiar inalienable e inembargable, cuya cuantia y condiciones seran reguladas
por la ley.

Art. 32.- Proteccion de los menores. - El Estado velara por la salud fisica, mental y moral de los menores
y por su derecho a la educacion y a la vida del hogar.

Los menores estaran sometidos a una legislacion especial, protectora y no punitiva
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Anexo 3. (Referido en el punto 1.2.5 Quinto periodo: del régimen de la republica liberal de derechos a la

republica social de derechos - de 1998 a 2008, pag. 20)

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, tultima

modificacion del 17 de diciembre de 2004. Revisar en este cuerpo legal el articulo 23, en el Anexo 3.

Art. 23.- 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. Laigualdad 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, religion, filiacion politica, posicion econdémica, orientacion sexual; estado de salud,

discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole. 4

5. El derecho a desarrollar libremente su personalidad, sin mas limitaciones que las impuestas por el orden

juridico y los derechos de los demas.

Anexo 4. Matriz de analisis Diario El Telégrafo (Referido en el punto 2.1.1 Diario El Telégrafo, pag.

49)
Principales articulos de prensa.
El Telégrafo
Nro. | Fecha actor Titulares Temas Parametros
1 Jueves, 28 | Colectivo gai | Grupos pro gay se | Matrimonio e Favor/I
marzo 2013 | EEUU manifiestan afuera de | igualitario —
Corte  Suprema | la Corte de EE.UU. | Matrimonio
de Justicia por el matrimonio | homosexual
igualitario
2 Martes, 02 | Senado Senado uruguayo | Matrimonio e Polémico - I
abril 2013 | Uruguayo inicia el debate de la | homosexual —
Iglesia Catolica ley del matrimonio | matrimonio
homosexual igualitario
3 Martes, 02 | Senado Uruguay aprueba | Matrimonio e Favor -1
abril 2013 | Uruguayo matrimonio igualitario
igualitario
4 Jueves, 04 | Senado Debates sobre | Matrimonio e Favorl
abril 2013 | Uruguayo uniones no cesan en | homosexual
Iglesia Catolica Uruguay
Colectivo
LGBTI
Corte de Justicia
5 Miércoles, | Ministro del | Ministro francés | Matrimonio e Favorl
17 abril | Interior Francés | apoya ley de | igualitario -
2013 matrimonio matrimonio
igualitario homosexual
6 Jueves, 18 | Parlamento Nueva Zelanda | Matrimonio e Favorl
abril 2013 | Nueva Zelanda viabiliza los | gays
matrimonios gays
7 Viernes, 19 | Senado Senado colombiano | Uniones gays— | ¢ Polémico I
abril 2013 | colombiano pospone debate de | matrimonio
Iglesia catdlica, | uniones gays entre personas
senadores y del mismo
organizaciones sexo
conservadoras
8 Domingo, Colectivo La  union  legal | Matrimonio e Favor N
21 abril | LGBTI homosexual en | igualitario —
2013 Ecuador union legal
homosexual
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9 Domingo, Colectivo Igbti Matrimonio Matrimonio Polémico N
21 abril | Afgrupaciones igualitario crece a | igualitario,
2013 relgiosas paso firme personas  del
mismo sexo
10 Lunes, 22 | Marcha de | Posibilidad de | Matrimonio Contrario 1
abril 2013 franceses uniones  gays en | homosexual
Francia causa varias
manifestaciones
11 Miércoles, | Diputados Francia es el 14° pais | Matrimonio Favor I
24 abril | franceses en aprobar | homosexual
2013 matrimonio gay
12 Miércoles, | Senado Senado colombiano | Matrimonio Contrario 1
24 abril | colombiano, aplaza votacion sobre | gay
2013 Colectivos Igbti | matrimonio gay
Organizaciones
religiosas
13 Miércoles, | Senado Senado colombiano | Matrimonio Contrario 1
24 abril | colombiano rechaza el proyecto de | gay
2013 Iglesia Catolica matrimonio gay
Partididos
conservadores
14 Jueves, 25 | Presidente de | Francia, una nacion | Matrimonio Polémico I
abril 2013 | Francia dividida  por  la | homosexual
Oposicion reciente  aprobacion
conservadora del matrimonio
homosexual
15 Jueves, 25 | Senado Colombia dijo “no” a | Matrimonio Contrario I
abril 2013 | colombiano uniones igualitarias homosexual
Partidos igualitario
conservadores
16 Viernes, 26 | Asamblea Uniones gays | Matrimonio Favorable 1
abril 2013 | Naciona de | representan una | gay
Francia “evolucion de la
Instituto de | democracia”
sondeos
Opositores al
matrimonio
Iglesia Catolica
17 Viernes, 10 | Presidente de | Obama cumpli6 un | Matrimonio Favorable 1
mayo 2013 | EE.UU. Obama | afio apoyando a los | homosexual
GLBTI legalmente
18 Martes, 14 | Tribunal de | Hong Kong autoriza | Matrimonio Favorable 1
mayo 2013 | Justicia en Hon | el matrimonio a | transexual
Kong transexual
19 Martes, 14 | Consejo Brasil legaliza el | Matrimonio Polémico I
mayo 2013 | Nacional de | matrimonio entre | homosexual
Justicia de Brasil | personas del mismo
Iglesias sexo
Partidos
conservadores
20 Miércoles, | Consejo En Brasil se aprueban | Bodas civiles Contrario I
15  mayo | Nacional de | bodas civiles entre | entre Igbti
2013 Justicia personas GLBTI
Iglesias y
opisitores
21 Jueves, 16 | Bruno Bimbi En Brasil se aprueban | Matrimonio Favorable 1
mayo 2013 | Papa Francisco bodas civiles entre | igualitario
personas GLBTI
22 Jueves, 16 | Presidente de | Hollande promete | Matriomonio Favorable 1
mayo 20 Francia promulgar la ley del | homosexual
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Asamblea matrimonio
Nacional homosexual
Consejo
Constitucional
23 Martes, 21 | Camara de los | Camara de los | Matrimonio Favorable 1
mayo 2013 | comunes Comunes britanica da | homosexual
britanica luz verde al
Partido matrimonio
conservador homosexual
24 Jueves, 23 | Presidente de la | Correa propone | Matrimonio Polémico N
mayo 2013 | Republica Correa | consulta popular | igualitario,
Lideres colectivo | sobre matrimonio | matrimonio
LGBTI igualitario en Ecuador | gay
25 Martes, 28 | Encuestas Matrimonio Matrimonio Polémico I
mayo 2013 | divididas de la | igualitario en Francia | igualitario,
poblacion mantiene las | matrimonio
Francia confrontaciones homosexual
26 Viernes, 12 | Corte Suprema | Piden a la Corte | Bodas de Contrario I
julio 2013 de California Suprema de | homosexuales
Grupo  Protect | California que impida
Marriage las bodas de
homosexuales
27 Sabado, 13 | Parlamento Gran Bretana: A un | Matrimonio Polémico I
julio 2013 britanico paso del matrimonio | igualitario
Camara de los | igualitario
Comunes
Partido
Conservador y
religiosos
28 Jueves, 18 | Parlamento Reino Unido aprobd | Matrimonio Favorable 1
julio 2013 Britanico la Ley de matrimonio | igualitario
Reina Isabel I1 igualitario
Camara de los
Comunes
Iglesias
29 Miércoles, | Primera pareja | La primera pareja | Pareja Favorable 1
24 julio | homosexual en | homosexual se casa | homosexual
2013 Colombia en Colombia
Jueza
Corte
Constitucional
30 Jueves, 01 | Alcaldia Minnesota y Rhode | Matrimonio Favorable I
agosto 2013 | Tribunales  de | Island se suman a | gay
Justicia Minesota | estados que permiten
y Rhol Island matrimonio gay en
EE.UU
31 Viernes, 02 | Secretario de | EEUU otorgara visas | Matrimonio Favorable 1
agosto 2013 | Estado Jhon | a matrimonios | homosexual
Kerry homosexuales igual
Corte Suprema que a heterosexuales
32 Lunes, 05 | Lesbinas y | Lesbianas buscan hoy | Matrimonio Favorable 1
agosto 2013 | parejas contraer matrimonio | igualitario
homosexuales civil
33 Lunes, 05 | Pareja Primera pareja | Martrimonio Favorable 1
agosto 2013 | homosexual homosexual se | gay
Registro Civil registra para casarse
Senado en Uruguay
Uruguayo

Iglesia Catolica
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Grupos
religiosos
34 Lunes, 05 | Registro  Civil | Registro Civil | Matrimonio Polémico N
agosto 2013 | Ecuador respondera el viernes | civil
Pareja de | a peticion de | igualitario
lesbianas lesbianas para casarse
35 Martes, 06 | Registro Civil Pamela y Gabriela | Matrimonio Favorable N
agosto 2013 | Colectivo quedan a la espera de | civil
LGBTI una respuesta igualitario
Artistas
36 Miércoles, | Registro Civil Registro Civil | Se habla de Polémico N
07 agosto responde a solicitud | matrimonio
2013 de matrimonio de | civil
Pamela y Gabriela
37 Jueves, 08 | Registro Civil El  Registro Civil | Se habla de Contrario N
agosto 2013 niega boda gay matrimonio
civil
38 Martes, 13 | Funcion Judicial | Pareja de lesbianas | Union Polémico N
agosto 2013 | Registro Civil presenta  hoy una | igualitaria
accion de proteccion
39 Miércoles, | Funcion Judicial | Pareja de lesbianas | Matrimonio Polémico N
14 agosto | Registro Civil presentd accion de | civil
2013 proteccion en Quito
40 Lunes, 19 | Nueva Zelanda 775  Docenas de | Matrimonio Favorable 1
agosto 2013 parejas del mismo | gay
sexo se casan en
Nueva Zelanda
41 Jueves, 22 | Funcion Judicial | Pareja gay presenta | Union Polémico N
agosto 2013 apelacion igualitaria
42 Registro Civil 822  Celebran la | Boda gay Favorable 1
Parlamento primera boda gay
Uruguay publica en Uruguay
43 Domingo, Flacso Jestis no rechazaria el | Matrimonio Favorable N
25 agosto matrimonio igualitario
2013 igualitario”
44 Miércoles, | Juez Juez anula el primer | Matrimonio Contrario I
02 octubre | Fundacion matrimonio entre | entre personas
2013 Marido y Mujer | personas del mismo | del mismo
Colombia sexo en Colombia sexo
45 Martes, 26 | Registro Civil Pareja  homosexual | Matrimonio Polémico N
noviembre presento solicitud
2013 para contraer
matrimonio
46 Martes, 24 | Corte El matrimonio | Matrimonio Polémico N
junio 2014 | Constitucional igualitario gano | Igualitario
terreno en 2013
47 Viernes, 15 | Internacional AL  MENOS 15 | Matrimonio Favorable 1
agosto 2014 NACIONES igualitario
ADMITEN LA
ADOPCION
HOMOPARENTAL
48 23 mayo | Irlanda (En qué paises es | Matrimonio Favorable 1
2015 Sufragio legal el matrimonio | entre personas
igualitario? del mismo
sex0
49 Sabado, 27 | Casa Blanca La Casa Blanca se | Matrimonio Favorable 1
junio 2015 | Corte Suprema | torna multicolor, tras | entre personas
de Justicia decision de la Corte | del mismo
EEUU Suprema sexo
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50 Viernes, 26 | Corte Suprema | Artistas celebran | Matrimonio e Favorable 1
junio 2015 | de Justicia decision del Supremo | gay
Artistas sobre matrimonio gay
EEUU
51 Sabado, 09 | Procuraduria LA Matrimonio o Contrario I
abril 2016 Corte PROCURADURIA entre personas
Constitucional BUSCA REVERTIR | del mismo
Iglesia Catolica FALLO DE LA | sexo
Colombia CORTE Matrimonio
igualitario

El Diario El Telégrafo reporta desde el 28 de marzo de 2013 hasta el 9 de abril de 2016 un total de 51 notas.
De estas, 45 se ubicaron en el 2013, 2 en el 2014, 3 en el 2015 y 1 en el 2016. Las notas de prensa se las
puede ubicar entre las que cubren noticias internacionales y nacionales. De las 51 notas recabadas, 38 son
internacionales, o sea el 74,5%, mientras que 25,5% (13) son generadas en el pais.

Se puede colegir que el 88,23% de notas de interés sobre el tema se presentaron en el afio 2013; 3,92% en
el 2014; 5,88% en el 2015, y, 1,9% hasta abril del 2016. Esto responde fundamentalmente porque en el afio
2013 se presento la demanda ante el Registro Civil, la accion de proteccion ante los tribunales de justicia,
incluida la fase de impugnacién y constituyd un tema de debate politico y publico en el que estuvo
involucrado incluso el Presidente de la Republica. Sin embargo, en el afio 2014, la cobertura es muy baja
en el Diario El Telégrafo, 3,92% del universo de notas del periddico en el periodo, pese a que el caso llegd
a la Corte Constitucional no se le dio relevancia. En el afio 2015, subié un pequeilo porcentaje en la
cobertura, al 5,88% del universo, especialmente en razén del fallo de la Corte Suprema de Justicia en los
EE.UU que legaliza el matrimonio entre personas del mismo sexo. Se puede concluir, que la disminucion
de notas de prensa posteriores al 2013, tiene estrecha relacion con la posicion adoptada por el Presidente
de la Republica en contra del matrimonio igualitario.

Para valorar las notas internacionales y nacionales de manera global he ubicado el anélisis de los contenidos
desde tres estandares ubicados en la revision, aquellas notas que son abiertamente favorables al matrimonio
igualitario, aquellas que evidencian polémica sobre el tema; y, aquellas que muestran una posicion contraria
al matrimonio. En esa perspectiva, de las 51 notas, 27 son favorables al matrimonio igualitario, (52,9%);
15 denotan polémica sobre el tema (29,4%); y, 9 son abiertamente contrarias (17,6%).

De las 38 notas internacionales, 24 son favorables (63,1%); 6 denotan polémica (15,7%); y, 8 evidencian
una posicion contraria (21%). Esto evidencia que la opinion publica internacional es ampliamente favorable
al matrimonio igualitario. Por otra parte, de las 13 notas nacionales, 3 son favorables (23%); 9 son notas
polémicas (69,2%); y, 1 es contraria al matrimonio igualitario (7,6%). Esto hace notorio el debate en el pais
sobre el tema.

Del analisis comparado general entre las notas internacionales y nacionales que recoge Diario El Telégrafo
en el periodo de 3 afios 1 mes, se denota que la opinion publica internacional es altamente favorable al
matrimonio igualitario; mientras que en el Ecuador es muy baja; mas bien la opinion publica nacional
muestra una alta polémica sobre el tema en el Ecuador; finalmente la opinién contraria a nivel internacional,
siendo baja esta muy por encima de la opinioén contraria en el Ecuador, que especialmente se refleja en la
firme posicion del Presidente de la Republica de esa época y la Iglesia Catélica, acompafiada de la decision
del Registro Civil, los jueces y tribunales que procesaron el caso.

Anexo 5. Matriz de analisis Diario El Comercio. (Referido en el punto 2.1.2 Diario El Comercio, pag.
51)

Principales articulos de prensa
El Comercio

Nro. | Fecha actor Titular de prensa Temas Parametros
1 Cuenca 27 de | Pareja Janneth, la tnica | Pensionsocial | e NA/N
junio de 2014 Lesbianas sudamericana  que
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recibe la pension de
su pareja del mismo
género

2 Guayaquil 28 de | Movimiento La Marcha del | Matrimonio e Favor/ N
junio de 2014 LGBTI Orgullo Gay llend | igualitario
de colores la Av.
Amazonas
3 3 de julio de 2014 | Movimiento Guayaquil se viste | Matrimonio e Favor /N
LGBTI de color por el | civil igualitario
desfile del Orgullo
Glbti
4 18 de julio de 2014 | Alta ‘Libres e iguales’, | No e Neutro /I
Comisionada campaina mundial | discriminacion
de NNUU para | contra la | y no violencia
los DDHH discriminacion a los
GLBTI
5 21 de agosto de | Movimiento Fundacion Equidad | Matrimonio e Favor /N
2014 LGBTI lanza revista GLBTI | Civil igualitario
6 23 de agosto de | Organizaciones | Policias y bandas | No violencia y | e Polémica
2014 DDHH Policia | criminales agreden | no /1
Nacional a la comunidad | discriminacion
Honduras GLBTI en
Honduras
7 23 de agosto de | Presidente de | Rafael Correa | Matrimonio e Contra/ N
2014 la  Repiblica | anunci6 que la | gay
Correa union de hecho se
reconocera  como
estado civil
8 25 de agosto de | Ex futbolista | Exfutbolista aleman | NA e NA/I
2014 aleman quiere montar la
primera  Seleccion
gay
9 Quito 25 de agosto | Personas La union de hecho | Matrimonio e Favor /N
de 2014 LGBT /| en la cédula | civil igualitario
Empresa agiliza los
Publica tramites laborales y
telefonia de salud Maribel
Serrano y Diana
Maldonado han
intentado que su
union de hecho sea
reconocida por las
autoridades.
10 27 de agosto de | Movimiento Activistas  sefialan | Matrimonio e Polémica
2014 LGBTI que la Revolucion /N
/Presidente Ciudadana estd en
Correa deuda con LGBTI
11 martes 2 de | Persona Por primera vez en | Unién de | e Neutro /I
septiembre del | homosexual Chile, un militar | parejas del
2014 militar revela que es gay mismo sexo
12 16 de septiembre | Movimiento La campafia Union | Union civil | e Neutro/N
de 2014 LGBTI /| Civil Igualitaria de | Igualitaria
Registro Civil | la comunidad
LGBTI se lanzo6 en
Cuenca
13 Quito 1 de | Movimiento La unién de hecho | Unién libre | e Neutral /N
noviembre de | Lgbti/Registro | motivd un debate | igualitaria
2014 Civil sobre vacios legales

en el Codigo Civil
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14 10 de febrero de | Activista Diane Rodriguez, | NA e NA/N
2015 LGBTI activista de
derechos  LGBTI
denuncia amenzas
de muerte
15 13 de febrero de | Actores (El beso de una | NA e NA/I
2015 brasilefios pareja gay
escandaliza?
16 13 de febrero de | Movimiento Grupos casamiento e Favor/1
2015 LGBTI China | LGTB regalan
viajes a parejas
homosexuales
chinas para casarse
en EE. UU.
17 19 de febrero de | Movimiento Un San Valentin | Matrimonio e Favor /N
2015 LGBTI /| Diverso frente al | Civil
Registro Civil Registro Civil de la | Igualitario
Gran Colombia
18 25 de marzo de | Metro de | Escandalo en el | NA e NA/I
2015 Madrid metro de Madrid por
una circular
instando a controlar
a homosexuales
19 31 de marzo de | Movimiento Eslovaquia ofrece | Matrimonio e Neutro /1
2015 LGBTI / Clero | esperanza en una | personasl del
/ Plebiscito region plagada de | mismo sexo
homofobia
20 21 de abril de 2015 | Movimiento Los homosexuales | NA e Contra /1
LGBTI / | se oponen a una ley
Iglesias en | sobre libertad
Indiana religiosa en Indiana,
EE. UU.
21 22 de abril de 2015 | Asamblea Asamblea formaliza | Union de hecho | ¢ Neutro /N
Nacional la unién de hecho
22 22 de abril de 2015 | Movimiento Comunidad  Glbti | Unién de hecho | e Neutro/ N
LGBTI /| celebra el
Asamblea reconocimiento de
Nacional la uniéon de hecho
como estado civil
23 22 de abril de 2015 | Papa / Iglesia | El Papa critica “la | Matrimonio e Contra/ 1
Catolica desvalorizacion” del | heterosexual
vinculo de pareja
entre hombre y
mujer
24 4 de mayo de 2015 | Personas La union de hecho | Union de hecho | e Neutro /N
LGBTI / | garantiza el derecho
Registro Civil | a heredar bienes,
montepio, utilidades
25 8 de mayo de 2015 | Papa, Iglesia | El papa Francisco | Matrimonio e Contra /1
Catolica /| invita a los | homosexual
Iglesias protestantes a
Protestantes dialogar sobre
temas de sexualidad
26 20 de mayo de | Circo Circo de | NA o NA /I
2015 transformistas

Timoteo, una carpa
de  libertad 'y
tolerancia en Chile
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27 22 de mayo de | Referendum Irlanda decide en | Matrimonio e Favor /1
2015 Irlanda / | referéndum sobre el | homosexual /
Iglesia Catélica | matrimonio Matrimonio
homosexual entre personas
del mismo sexo
28 28 de mayo de | Referendum El matrimonio | Matrimonio e Favor /1
2015 Irlanda / otros | homosexual en el | homosexual
paises mundo
29 16 de junio de | Papa / Iglesia | Papa Francisco: "El | Matrimonio e Contra /1
2015 Catolica matrimonio y la | homosexual
Republica familia atraviesan
Dominicana /| una seria crisis
Vaticano cultural"
30 23 de junio de | Suprema Corte | Con jurisprudencia, | Matrimonio e Favor /I
2015 de Justicia de | Supremo mexicano | gay /
México ya aval6 | matrimonio
matrimonio gay homosexual
31 23 de June de 2015 | Vaticano El matrimonio | Matrimonio e Contra /1
heterosexual es | heterosexual
esencial para la
'formacion integral'
de los nifios, segun
el Vaticano
32 26 de junio de | Vaticano Obispos Apoyo a los | e Contra /I
2015 consideraran homosexuales
"acompafiar” a
divorciados y a
familias con
homosexuales
33 26 de junio de | Corte Suprema | Corte Suprema de | Matrimonio e Favor/1
2015 de Justicia de | EE.UU. reconoce | homosexual
EE. UU. legalidad del
matrimonio
homosexual a nivel
nacional
34 29 de junio de | Barak Obama/ | Para Obama, | Matrimomnio | e Favor /I
2015 Corte Suprema | legalizacion de | homosexual
de Justicia matrimonio
homosexual es una
'victoria para
Estados Unidos'
35 2 de julio de 2015 | Persona La historia de amor | Matrimonio e Favor /I
LGBTI / Corte | gay que cambié a | homosexual
Suprema  de | Estados Unidos
Justicia / Barak
Obama
36 26 de septiembre | Personas Dos lesbianas se dan | Matrimonio e Favor /I
de 2015 lesbianas el 'si, quiero' en | homosexual
China Pekin para
reivindicar
matrimonio
homosexual
37 4 de octubre de | Papa El papa dice que no | Fortalecimiento | ¢ Contra /1
2015 hay futuro sin leyes | de la familia
a favor de las
familias
38 Guayaquil 6 de | Papa /| El papa Francisco | Fortalecer e Contra /I
octubre de 2015 Vaticano defiende a la familia | familia hombre

tradicional al abrir
el sinodo

mujer y valores
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39 15 de octubre de | Persona La activista | Union de hecho | ¢ Neutro /N
2015 LGBTI transfemenina entre  parejas
Diane  Rodriguez | del mismo sexo
serd mama
40 15 de octubre de | Asamblea Proyecto de Ley | NA e NA/N
2015 Nacional propone documento
de  identificacion
unico
41 19 de octubre de | Movimiento La posibilidad de | NA e NA/N
2015 LGBTI que se coloque el
género y no el sexo
en la cédula ilusiona
al movimiento trans
42 20 de octubre de | Registro Civil | Chile asegura inicio | Acuerdo de | e Neutral /1
2015 Chile de Unioén Civil para | Union  Civil /
homosexuales pese | Union de hecho
a la huelga
43 5 de noviembre de | Movimiento El movimiento trans | NA e NA/N
2015 LGBTI no quiere dos tipos
de  cédulas en
Ecuador
44 21 de octubre de | Registro Civil, | Error en Registro | Matrimonio e Contra /1
2015 personas Civil permite | entre personas
LGBTI celebracion de boda | homosexuales
Colombia gay en Costa Rica
45 22 de octubre | Movimiento Plataforma trans | NA e NA/N
2015 LGBTI pide a legisladores
analizar pedido de
poner el género en
todas las cédulas
46 2 de noviembre de | Personas Chile celebra | Uniones e Neutro /I
2015 LGBTI / | primeras  uniones | Civiles
Registro  Civi | civiles de | Homosexuales
Chile homosexuales / Acuerdo de
Unioén Civil
47 3 de noviembre de | Asamblea Debate en Alianza | NA e NA/N
2015 Nacional Pais por la
propuesta de género
en la cédula
48 10 de diciembre | Pareja LGBTI | Pareja trans abre el | NA e NA/N
de 2015 debate sobre la
concepcion
49 10 de diciembre | Asamblea El 'género y no el | NA e NA/N
de 2015 Nacional sexo', en el debate
de la Ley de
Registro Civil
50 10/diciembre/2015 | Movimiento Activistas proponen | Matrimonio e Favor /I
LGBTI / | ley de matrimonio | homosexual
Parlamentarios | homosexual en
/ Evengélicos Costa Rica
51 11 de diciembre | Asamblea Activistas proponen | NA e NA/N
de 2015 Nacional ley de matrimonio
homosexual en
Costa Rica
52 12 de diciembre | Asamblea La nueva Ley de | NA e NA/N
del 2015 Nacional Identidad trae siete
cambios
53 15 de diciembre | Asamblea Activistas analizan | NA e NA/N
de 2015 Nacional plantear una

demanda de
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inconstitucionalidad
a la Ley de Registro
Civil

54 22/diciembre Grecia Grecia decide | Uniones civiles | @ Contra /|
/2015 sumarse a los paises | de personas del
que reconocen las | mismo sexo
uniones
homosexuales
55 14 de enero de | Presidente de | Correa limita el | NA/ e NA/N
2016 la Republica cambio de género en
la cédula a casos
como
hermafroditismo
56 4 de marzo de | Camara La Camara | Matrimonio e Favor /N
2016 Provincial del | Provincial de Azuay | poblacion
Azuay / | aprobo una | LGBTI
Movimiento ordenanza para el
LGBTI matrimonio
simbdlico de la
poblacion LGBTI
57 8 de abril de 2016 | Papa Papa Francisco: | Matrimonio e Contra /1
Solo la unién entre | heterosxual
hombre y mujer
cumple una funcion
social plena

58 8 de abril de 2016 | Personas Se celebra en | Boda e Favor /I
lesbianas /| Buenos Aires | homosexual /
Judios en | primera boda | Matrimonio
Argentina homosexual en
sinagoga de
Latinoamérica
59 9 de abril de 2016 | Movimiento La unién de hecho | Union entre | e Polémica
LGBTI es el mayor avance | personas  del | /I
de los GlIbti en | mismo sexo
Ecuador

En el Diario El Comercio, desde el 27 de junio de 2014 al 9 de abril de 2016 se publicaron 59 noticias
relacionadas a temas de matrimonio igualitario y diversidad sexual, 13 en el 2014, 39 enel 2015 y Sen el
2016

Se evidencia que El Comercio muestra mas interés en el tema en el afio 2015, donde se reporta el 66. % de
notas; seguido por el 2014 con 22%; y, 8.4% en el 2016 hasta abril de ese afio. De las 59 notas, 27 son
nacionales (45.7%) y 32 internacionales, (54.3) %. En consecuencia, la cobertura es relativamente
equilibrada entre notas nacionales e internacionales.

Para valorar las notas internacionales y nacionales de manera global he ubicado el anélisis de los contenidos
desde cinco estandares, aquellas notas que son abiertamente favorables al matrimonio igualitario, aquellas
que evidencian polémica; aquellas que muestran una posicion contraria, aquellas que son neutras y aquellas
que abordan otros temas y por lo tanto no son aplicables para el analisis. En esa perspectiva 16 notas son a
favor (27.1%), 3 son polémicas (5%), 12 estan en contra (20.3%); 11 son neutras respecto al tema (18.6%)
y 17 abordan otros temas (28.8%). Podemos concluir que la opinién publica generada por El Comercio, si
bien evidencia una ligera posicion favorable en relacion al matrimonio igualitario; tiene un importante
porcentaje de planteamientos en contra y de polémica sobre el tema, que suma entre estos dos rubros un
25.3% de opinién; ademas un alto porcentaje de asuntos relativos a otros ambitos como la identidad de
género y la unidn de hecho; asi como noticias que toman posicion sobre el tema, que llega al 47.4% juntas.
Este tltimo porcentaje podria leerse como un abordaje tangencial del tema del matrimonio igualitario en
El Comercio, sea por qué no lo consideran un tema central o sea porque no tienen una postura abiertamente
favorable al mismo.
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Al revisar el contenido de las notas en el afio 2015, se destaca que la mayoria hacen relacion al debate
nacional sobre la identidad de género y su inclusion en la cédula, a lo que se suma el reconocimiento de la
unién de hecho entre personas del mismo sexo; a nivel internacional el reconocimiento del matrimonio
igualitario en los EE.UU. y en México por parte de las Cortes de Justicia genera reacciones importantes en
el movimiento GLBTI, pero también una muy fuerte reaccion del Vaticano y directamente del Papa
Francisco. Las notas del 2014, a nivel nacional tienen especial atencion las acciones del movimiento GLBTI
que impulsa el matrimonio civil igualitario y a nivel internacional la campaia Libres e Iguales de las
Naciones Unidas. En el afio 2016, las notas estan combinadas entre diversos hechos de parejas del mismo
sexo en algunas partes del mundo y la reaccion del Vaticano sobre este tema. En conclusion, El Comercio
pone mayor énfasis en el tema de la identidad de género en la cédula a nivel nacional, mientras que en el
escenario internacional la voceria contraria del Vaticano y en particular del Papa se hace presente en sus
articulos de prensa; lo que genera gran influencia en sociedades con un arraigo fuertemente cristiano.

Anexo 6. Matriz de analisis Diario El Universo. (Referido en el punto 2.1.3 Diario El Universo, pag.

52)

Principales articulos de prensa

El Universo

Nro | Fecha actor Ideas centrales de | Temas Comentarios
intervenciones (Observaciones/Co
nstataciones)
1 19 de | Personas y | Protestas en Espafia | Protecciondela | e Contra/I
junio Obispos contra  matrimonios | familia /
2005 Espafia gay matrimonio
gay
2 4 de | Papa /| El matrimonio | Matrimonio e Favor /N
marzo Presidente de | homosexual como | homosexual
2013 la Republica | derecho constitucional
Correa
3 14 de | Activista El matrimonio | Matrimonio e Favor/N
mayo LGBTI igualitario en Ecuador | entre  personas
2013 Argentino se aprobard, asegura | del mismo sexo
activista argentino
GLBTI Matrimonio
igualitario
4 14 de | Consejo En Brasil se aprueba el | Matrimonio e Favor/I
mayo de | Nacional de | matrimonio entre  personas
2013 Justicia homosexual del mismo sexo
Matrimonio
hbomosexual
5 17 de | Movimiento | Actividades por el dia | NA e NA/N
mayo LGBTI contra las homofobias
2013
6 22 de | Movimiento | De a poco se visibiliza | Matrimonio e Favor /N
mayo LGBTI la homosexualidad en | igualitario
2013 Ecuador, opinan
colectivos
7 26 de | Presidente de | Rafael Correa | Matrimonio e Contra/N
mayo la Republica | desaprueba igualitario
2013 Rafael matrimonio igualitario
Correa
8 1 de | Registro Registro Civil negdé | Matrimonio e Contra/N
diciembre | Civil matrimonio a gays gays
de 2013
9 20 de | Juez Federal | Tribunal da luz verde a | Casamiento e Favor/I
diciembre bodas homosexuales | personas del
2013 en estado mormén de | mismo sexo
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Utah, EE.UU.
10 19 de | Gobierno de | Gobierno de EE.UU. | Matrimonio gay Favor /1
mayo los EEUU reconocera
2014 Fiscal de los | matrimonios gays en
EEUU Utah
11 19 de | Juez de | Juez de Oregon | Matrimon io gay Favor /1
mayo Oregon autoriza las bodas entre
2014 personas del mismo
sexo
12 19 de | Iglesia Debate por bendicion | Matrimonio Favor /1
mayo Protestante protestante en Francia
2014 Consejo a parejas
Nacional de | homosexuales
Evangélicos
13 24 de | Pareja de | Pareja lesbiana lleva | Matrimonio Neutro N
junio lesbianas pedido a la Corte | Civil Igualitario
2014 Corte Constitucional
Constitucion
al
14 23 de | Secretario GLBTI  piden su | Inclusién de NA /N
agosto Juridico de la | inclusion en leyes género en vez de
2014 Presidencia sexo
15 23 agosto | Presidente de | Rafael Correa anuncia | Union de hecho/ Contra /N
2014 la Republica | que los homosexuales | matrimonio
Registro podran registrar unioén | personas del
Civil de hecho en la cédula | mismo sexo /
matrimonio civil
igualitario
16 25 de | Persona Un marino chileno | Visbilizacion NA /I
agosto homosexual | revelara su
2014 Fuerzas homosexualidad, tras
Armadas ser autorizado por
Chilenas superiores
17 4 de | Corte de | Corte  aprueba el | Matrimonio de Favor /1
septiembr | Apelaciones | matrimonio igualitario | homosexuales
e 2014 de Chicago, | en Indianay Wisconsin
Illinois
18 1 de | Personajes Aumenta la | NA NA /T
octubre gays, representacion gay en
de 2014 lesbianas y | la TV, segun nuevo
transexuales | estudio
EEUU
19 6 de | Personas del | Bodas gais son legales | Matrimonio gay Favor /1
octubre mismo sexo en otros 5 estados de
de 2014 Corte EE.UU.
Suprema de
Justicia
20 8 de | Juez Justicia de EE.UU. | Matrimonio de Contra /1
octubre Tribunal suspende homosexuales
2014 Supremo de | temporalmente el
los EEUU matrimonio gay en
Idaho y Nevada
21 13 de | Obispos Sinodo: "Los | Matrimonio Contra /1
octubre Catodlicos /| homosexuales tienen
2014 Vaticano dones y cualidades
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para ofrecer”

22 16 de | Ayuntamient | Roma se suma a la | Matrimonio Favor /1
octubre o de Roma inscripcion de parejas | entre
de 2014 homosexuales en el | homosexuales
Registro Civil
23 18 de | Alcalde Alcalde de Roma | Matrimonios Favor /1
octubre Roma registra matrimonios | gays
2014 homosexuales pese a
prohibicioén
24 19 de | Ministro del | Ministro del Interior | Matrimonios Contra /1
octubre Interior anulard registros de | entre
2014 matrimonios gays de | homosexuales
Roma
25 17 de | Universidad | Estudio sefiala nexo | NA NA /T
noviembr | de California | entre los genes y la
e de 2014 homosexualidad
26 20 de | Universidad | Estadounidenses Matrimonio Favor/I
noviembr | de Indiana apoyan el matrimonio | entre  personas
e de 2014 gay, pero no las | del mismo sexo
muestras publicas de
afecto
27 20 abril | Opus Dei de | Opus Dei demanda en | NA NA /1
2015 Chile Chile a agrupacion
homosexual por
dominio opusgay.cl
28 16 de | Gobierno de | Gobierno irlandés pide | Matrimonio gay Polémica /1
mayo de | Irlanda aprobar  matrimonio
2015 Referendum | gay a semana de
Iglesia consulta
Catdlica
29 20 de | Gobierno Uruguay busca | Matrimonio Favor /1
mayo Uruguayo eliminar trabas para el | Igualitario
2015 matrimonio gay de
extranjeros
30 21 mayo | Ayuntamient | Roma inscribe en un | Matrimonios Favor /1
2015 0 de Roma acto conjunto a parejas | homosexuales
gays y heterosexuales
31 23 mayo | Irlanda / | Irlanda dijo "si" al | Matrimonio Favor /1
2015 Referendum | matrimonio personas del
homosexual mismo sexo
32 27 de | Movimiento | Movimiento gay | NA NA /T
mayo LGBTI chileno le gana disputa
2015 Opus Dei | al Opus Dei por
Chile dominio opusgay.cl
33 27 de | Vaticano El matrimonio gay | Matrimonio gay Contra /1
mayo irlandés es ‘derrota
2015 para la humanidad’,

dice funcionario del
Vaticano
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34 19 de | Suprema Meéxico avalara el | Matrimonio gay Favor /1
junio Corte de | matrimonio gay a partir
2015 Justicia de la | del lunes
Naci6n
35 26 de | Suprema Suprema Corte | Matrimonio Favor /1
junio Corte de | extiende matrimonios | personas del
2015 Justicia  de | homosexuales a todo | mismo sexo
EEUU Estados Unidos
36 30 de julio | Corte Colombia celebra | Matrimonio Polémica /1
2015 Constitucion | audiencia publica | personas del
al sobre matrimonio gay | mismo sexo
37 1 de | Condado de | Condado de Kentucky | Matrimonio Contra /1
septiembr | Kentuky niega licencias para | personas del
e 2015 matrimonios gay mismo sexo
38 3 de | Funcionaria | Prision para | Matrimonio de Polémica /1
septiembr | publica/ juez | funcionaria que se | homosexuales
e 2015 federal negd a  registrar
matrimonios
homosexuales en
Kentucky
39 4 Pareja gay Pareja gay de | Matrimonio Favor /1
septiembr Kentucky recibe | personas
e 2015 licencia de matrimonio | homosexuales
40 8 de | Funcionaria | Liberan a funcionaria | Bodas parejas Polémica /1
septiembr | publica estadounidense que se | homosexuales
e 2015 negd a emitir licencias
de bodas gays
41 26 de | Papa Papa Francisco | Matrimonio Contra /I
septiembr | Francisco defiende a la familia | legal
e 2015 como "fabrica de
esperanza"
42 30 de | Papa Papa Francisco recibi6é | Boda parejas Contra /1
septiembr | Francisco en secreto a | homosexuales
e 2015 Funcionaria | funcionaria que
publica rechazaba casar gays
en EE.UU.
43 2 de | Papa Vaticano aclara | Boda parejas Contra /1
octubre Francisco encuentro entre | homosexuales
2015 Funcionaria | Francisco y
publica funcionaria de
Kentucky
44 3 de | Papa Papa Francisco se | Amistad NA /1
octubre Francisco reunié con un amigo
de 2015 Amigo gay y | gay y su pareja en
su pareja EE.UU.
45 4 de | Papa Papa Francisco pide | Mtrimonio Contra /I
octubre Francisco una Iglesia abierta, | personas del
de 2015 Vaticano pero no en favor del | mismo sexo

matrimonio gay
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46 19 de | Registro Gobierno chileno | Unién civil e Neutral /I
octubre Civil — | asegura inicio de union
de 2015 Acuerdo de | civil homosexual, pese
Unién Civil a huelga del Registro
Civil
47 21 de | Gobierno Chile celebra primeras | Union civil e Neutral /I
octubre Chile uniones civiles de
2015 "Acuerdo de | parejas homosexuales
Unién Civil
48 22 de | Parejas del | Ya se dieron las | Union civil — | e Favor/I
octubre mismo sexo primeras uniones | paso al
2015 homosexuales en Chile | matrimonio gay
49 16 de | Referendum | Entra en vigor la ley | Matrimonio gay e Favor/l
noviembr | Irlanda sobre matrimonio gay
e 2015 en Irlanda
50 11 de | Grecia Grecia legalizard las | Union libre e Polémica (I
diciembre | Iglesia uniones homosexuales
de 2015 Ortodoxa
51 20 de | Referendum | Eslovenia dice 'No' en | Matrimonio e Contra /I
diciembre | Parlamento | referéndum sobre el | homsexual
2015 Papa matrimonio
Francisco homosexual
52 22 enero | Senado Batalla en Italia por la | Uniones civiles e Contra /I
2016 Iglesia ley para reglamentar

las uniones civiles
entre parejas gay

53 23 enero | Manifestante | Italianos piden al | Uniones Civiles e NA/I

2016 s gobierno reconocer
matrimonios gais
54 24 de | Papa Papa Francisco | Matrimonio e Contra/l
enero Francisco reafirma oposicion a | homosexual
2016 uniones gais en una

semana clave en Italia

55 5 marzo | Riky Martin | Ricky Martin: "Quiero | Matrimonio e Favor /I
2016 matrimonio igualitario | Igualitaqrio
para Chile"
56 7 de abril | Corte Corte  Constitucional | Matrimonio e Favor/l
2016 Constitucion | de Colombia aprueba | entre personas
al el matrimonio | del mismio sexo
homosexual

En el Diario El Universo se revisaron 56 notas de prensa, se encontrd una nota con fecha 19 de junio de
2005, de alli se ubico notas de prensa desde el 4 de marzo de 2013 y de manera continua hasta el 7 de abril
de 2016. Es decir aproximadamente se revis6 material producido durante 3 afios | mes.

De las 56 notas de prensa, 9 son nacionales (16%) y 47 internacionales (83.9%), lo que da cuenta que El
Universo privilegia informacion proveniente del exterior sobre el tema de matrimonio igualitario y
diversidad sexual.

Del global de las notas de prensa registradas, 23 estan a favor del matrimonio igualitario (41%); 16 estan
en contra (28.5%); 9 no aplican por abordar otros temas del colectivo Igbti (16%); 5 son notas que muestran



159

polémica (8.9%); y, 3 notas son neutrales (5.3%). Esta informacién devela un debate en el tema expresado
en la opinion generada en el Diario El Universo, aunque una importante ventaja en la perspectiva favorable
al matrimonio igualitario, sobre todo porque proviene de fuente internacional.

De las 9 notas de prensa nacionales, se ubica que 3 estan a favor (33.3%); 3 en contra (33.3%); 2 no aplican
por abordar otros temas (22.2%); 1 es neutra (11%). En consecuencia, se denota un claro debate sobre el
tema expresado en la opinion publica a nivel nacional, lo cual muestra una notoria diferencia respecto a las
noticias internacionales.

De las 47 notas internacionales; 20 son a favor (42.5%); 13 en contra (27.6%); 7 no aplican (14.8%); 5 son
polémicas (10.6%); 2 neutrales (4.2%). En consecuencia, las notas internacionales del Diario El Universo
son ampliamente favorables al matrimonio igualitario, sin desconocer que entre las posturas en contra o las
que generan debate llegan a un importante nimero.

Los afios de cobertura se distribuyen asi: 1 nota del 2005 (1.7%), 8 del 2013 (14.2%), 17 del 2014 (30.3%),
25 del 2015 (44.6%), 5 del 2016, hasta abril de ese afio (8.9%). Los afios de mayor cobertura fueron el 2014
y 2015.

Al revisar el contenido de las notas tanto en el 2014, como 2015, destacamos lo siguiente: En el 2014, el
debate y aprobacion del matrimonio igualitario tiene especial relevancia en los EE.UU. e incluso en Europa,
especialmente en Italia; en dicha época en Ecuador se generan didlogos con el Presidente de la Republica
para abordar temas legales y de la union de hecho. En el 2015, en los EE.UU. la Corte Suprema se pronuncia
sobre el matrimonio igualitario para todos los Estados federados, la Corte Suprema de Justicia de México,
asi como la Corte Constitucional colombiana se pronuncia favorablemente; mientras tanto en Irlanda el
referéndum aprueba el matrimonio igualitario y Uruguay impulsa el matrimonio en sus politicas internas.
Al mismo tiempo, la oposicion al matrimonio se hace notar, con un fuerte liderazgo del Papa Francisco y
el Vaticano a nivel internacional y por parte del Presidente de la Republica Rafael Correa en Ecuador;
cuyos liderazgos fuertes generan un contexto de presion contraria ante el avance del tema.

Anexo 7. Entrevistas semiestructuradas para activistas LGBTI. (Referido en el punto 3.1.2.
Demandas del colectivo LGBTI sobre el matrimonio civil igualitario y litigio estratégico, pag. 94)
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TESIS

El derecho humano al matrimonio igualitario en Ecuador. Caso Correa — Troya vs Registro Civil.

Un litigio en medio de una antinomia constitucional y el conservadurismo judicial.

Entrevistas semiestructuradas y focalizadas

Para el desarrollo de la tesis se realizé entrevistas semi estructuradas y focalizadas a 3 activistas LGBTI en
Quito y a las protagonistas del caso Correa — Troya bajo el criterio de consentimiento informado. Las
entrevistas buscan obtener profundidad, especificidad y amplitud en las respuestas alrededor del tema
especifico planteado.

En cuanto a los activistas LGBTI, entrevisté¢ a Pamela Troya, Sandra Alvarez y Efrain Soria. En el primer
caso por ser protagonista principal del litigio ante los Tribunales de Justicia; en el segundo caso para recoger
la perspectiva del movimiento LGBTI respecto a temas como litigio estratégico; y, en el tercer caso para
incorporar la perspectiva de un sector del movimiento LGBTI que no miré al matrimonio igualitario como
una demanda central en sus reivindicaciones.
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Las entrevistas focalizadas fortalecen el Capitulo III de la tesis y responden a la pregunta central de la tesis
y su objetivo especifico 3:

(Como la actuacion de las juezas y jueces de Quito, por la cual negaron el derecho al matrimonio igualitario
solicitado por la pareja Correa — Troya vs Registro Civil, se inscribe en una linea de conservadurismo
judicial, contraria a una perspectiva de garantismo evolutivo en el marco de un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia vigente?

c¢.3) Desarrollar argumentos conceptuales y juridicos que sustentan la necesidad del litigio estratégico para
promover precedentes jurisprudenciales sustentados en el garantismo evolutivo y el activismo judicial,
dirigidos a combatir la discriminacion estructural, garantizar el matrimonio igualitario y la vigencia de los

derechos humanos en causas analogas.

Capitulo 11T

Litigio estratégico y activismo judicial

3.1. El litigio estratégico: Un medio para la consecucion de precedentes jurisprudenciales en contra de
la discriminacion.

3.2. Rol garantista de los jueces y juezas en la democracia sustancial

3.3. Activismo judicial: matrimonio igualitario y diversidad sexual entre la justicia constitucional y el

sistema internacional de proteccion de derechos humanos

Propésito y metodologia.

1. Conocer con miembros del colectivo LGBTI, el grado de satisfaccion que genera la administracion
de justicia al colectivo y en particular su nivel de conciencia y desarrollo sobre litigio estratégico,
enfocado en el matrimonio igualitario.

El ambiente para las entrevistas fue distendido para generar un escenario de intercambio adecuado, fluido
y amable.

Las preguntas fueron planteadas de manera abierta, clara, neutral y con un orden logico. Del didlogo se
desprenden otras preguntas que buscaron obtener mas detalle, profundidad o clarificar los temas.

Las entrevistas estan grabadas y se contd con el consentimiento informado para el uso de las mismas; se
tomo6 nota de los elementos basicos y relevantes, como fecha, lugar, preguntas y observaciones que
permitieron la transcripcion correspondiente.

Entrevistas a activistas LGBTI:

1. ;Coémo ha respondido el Estado Constitucional de Derechos ecuatoriano a las demandas del
colectivo LGBTI al que representas?
(El colectivo que representas como define el litigio estratégico?

3. (El colectivo LGBTI ha realizado acciones judiciales desde la perspectiva de litigio estratégico
que planteas?

4. Lademanda del matrimonio igualitario en Ecuador presentado por Pamela Troya y Sandra Correa,
constituye un litigio estratégico, por qué?
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5. (Cudles son las limitaciones y cuales los alcances del litigio estratégico con las que se ha
confrontado tu colectivo a interponer acciones judiciales en la realidad judicial ecuatoriana?



