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RESUMEN

Una pareja homosexual basada en la Opinién Consultiva OC-24/17, busca con-
traer matrimonio civil. La peticién es negada en virtud de varias razones, por lo
que se interpone una accion de proteccién. En primera instancia se acepta la
demanda, mientras que en el superior se declara sin lugar a la misma. Es aqui que
se debe considerar si se vulnera o no el derecho a la igualdad y no discriminacién
y no Unicamente de los peticionarios, sino, en general, de las personas con una
distinta orientacion sexual, categoria protegida por la actual Constitucién ecuato-
riana, ademas de determinar si el mencionado instrumento internacional forma
parte del bloque de constitucionalidad, ya que de ser afirmativo seria parte del
ordenamiento vigente y, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento.

Adicionalmente, se realiza un andlisis si en realidad se estd cumpliendo el princi-
pio de igualdad y no discriminaciéon en razén de la orientaciéon sexual.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio, igualitario, opinion consultiva, no discriminacion.

ABSTRACT

A homosexual couple based on Advisory Opinion OC-24/17, want to celebrate
between them civil marriage. Petition denied due to several reasons, as such, they
present a protection action. In first instance the demand is accepted, while the
superior judge not accept the petition. This is where we must consider whether
or not the right to equality and non-discrimination is violated and not only of the
petitioners but in general to people with a different sexual orientation, a category
protected by the current Ecuadorian Constitution. In addition to determining if the
aforementioned international instrument is part of the constitutionality block sin-
ce, if it were affirmative, it would be part of the current legislation and, therefore,
of mandatory compliance.

Doing an analysis if in reality the right of equality and non discrimination is being
fullfilled in reason of sexual orientation.

Keyworp: Marriage, equality, advisory opinién, non discrimination.
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INTRODUCCION

1 matrimonio civil es una instituciéon vigente dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. La actual Constitucion ecuatoriana determiné en el art. 67 que debe
celebrarse unicamente entre hombre y mujer; de igual manera se establecio que todas
las personas gozan del derecho a la igualdad y nadie puede ser discriminado por varias
categorias, una de ellas, la orientacion sexual. Afios atras, se estatuyd que las parejas
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homosexuales podian inscribir una unién de hecho al cumplir ciertos requisitos y con
esto se garantizaban de mejor manera sus derechos.

Con la Opinién Consultiva 24/17 y la aplicacion del mismo en la sentencia numero
184-18-SEP-CC, del proceso de Satya, varias parejas homosexuales han buscado con-
traer matrimonio civil en virtud de la normativa constitucional, al considerar que di-
cho instrumento formaria parte del bloque de constitucionalidad y por ende aplicable
de forma directa e inmediata. Adicionalmente, asegurando que como seres humanos
se tiene derecho a formar una familia, y no ser discriminados ni tratados de manera
distinta al resto de personas, en tal razon, no existiria justificacion valida para prohibir
la celebracion del matrimonio civil en parejas del mismo sexo.

Es importante estudiar esta institucion no de una manera formal y legalista, sino
desde una optica constitucional, pro ser humano y en relacion directa con la protec-
cion de derechos. Desde un punto de vista académico este tema es relevante en razon
de que se debera determinar si se viola el derecho a la igualdad y no discriminacion
de las personas homosexuales al no permitirles contraer matrimonio civil; y realizar
un estudio sobre la Opinién Consultiva 17/24 con fecha noviembre de 2017, como
vinculante o no para el Estado ecuatoriano.

Para la elaboracion de este ensayo se ha tomado como referencia un proceso de ac-
cion de proteccion con numero 01204-2018-03635, interpuesta en la ciudad de Cuen-
ca, provincia del Azuay, por una pareja homosexual en razén de la negativa por parte
de servidores y autoridades del Registro Civil a la celebracién del matrimonio civil;
se realizara un analisis de textos para poder llegar a las finalidades mencionadas en
parrafos anteriores.

ANALISIS Y RESULTADOS
ANTECEDENTES: CASO AZUAY

En la ciudad de Cuenca, provincia del Azuay, ante la Unidad Judicial de la Mujer,
Nifiez y Adolescencia, se presenta una accion de proteccion. Los actores son una
pareja homosexual que acudid al Registro Civil en compafiia de dos testigos, con el
objetivo de contraer matrimonio civil en virtud de la Opinion Consultiva OC-24/17
del 24 de noviembre de 2017.

El Registro Civil indic6 que no podian proceder a esta celebracion, ya que el mis-
mo es especificamente entre hombre y mujer. Al indicarle que, mediante un instru-
mento internacional, se encontraban facultados para aquello, afirmaron que no se han
determinado los procedimientos internos para este tipo de contrato y, a manera de
solucion, ofrecieron inscribir la union de hecho de los comparecientes. Los peticiona-
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rios solicitan al coordinador zonal 6 se oficie disponiendo dicho matrimonio, peticion
que fue negada por la autoridad. En razon de esto, interponen la mencionada garantia
jurisdiccional.

La vulneracion que alegan es: la no aplicacion directa e inmediata de los derechos
consagrados en la Constitucion y en tratados internacionales; derecho a la igualdad y
no discriminacion y principio de seguridad juridica.

El Registro Civil sefiala que no se han vulnerado los derechos de los peticionarios,
en razon de que como institucion deben aplicar lo que se encuentra establecido en la
Constitucion y en la ley. El art. 67 explicitamente determina que el matrimonio es la
unién entre hombre y mujer; por ende, no pueden celebrar este tipo de actos entre
parejas homosexuales tomando como base la opinion consultiva OC-24/17.

El delegado de la Procuraduria General del Estado en Cuenca indica que no se
vulner6 derecho alguno de los peticionarios; el matrimonio es entre hombre y mujer,
por lo que no se podria aplicar la opinion consultiva como en el caso Satya en virtud
de que en ese proceso existia un vacio legal, cuestion que en el presente expediente
no sucede; mientras que, en este proceso, existe una prohibicion expresa en la Cons-
titucion ecuatoriana.

En primera instancia, la jueza, acepta la demanda, y ordena que el Registro Civil,
oficie el matrimonio entre los peticionarios, disculpas publicas y capacitaciones a los
servidores de esta institucion para posteriores casos. Esta sentencia fue apelada reca-
yendo en la Sala de lo Laboral de la Corte Provincial del Azuay, tribunal, que neg6 la
accion.

EL MATRIMONIO IGUALITARIO COMO UNA FORMA DE EJERCER
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION:
ANALISIS SOCIO JURIDICO DE LA SENTENCIA

Es parte de la motivacion del tribunal que no se ha violentado derecho alguno, ya
que a ninguna otra pareja homosexual se le ha permitido contraer matrimonio civil.
En caso de que, por razones injustificadas, no se hubiera inscrito la union de hecho (si
lo hubieran solicitado los peticionarios), se configuraria efectivamente la violacion a
la igualdad y no discriminacion, afirmando lo siguiente:

Con propiedad consideramos que la discriminacion alegada por los recurrentes, deberian
fundase en hechos que prueben que la autoridad del Registro Civil ha otorgado a otras
personas, del mismo sexo, en condiciones iguales, la autorizacion matrimonial, que a ellos
no se les ha concedido, por su orientacion sexual. No han demostrado la configuracion de
la discriminacion que signifique un atentado contra su dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar sus derechos y libertades personales [...] La negativa no esta encami-
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nada a vulnerar derechos, ni a producir actos discriminatorios, se sustenta en un régimen
constitucional y legal.!

Se determina adicionalmente, que los actores no han probado efectivamente que se
vulner6 este derecho por parte de la entidad estatal: “No se ha justificado por ellos que
se haya menoscabado o anulado el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos”.?

El punto mencionado es esencial en el presente analisis, ya que, como se deter-
mina, no existe una vulneracion de derechos constitucionales, en razén de que no
ha existido otro caso similar anterior que haya celebrado un matrimonio civil entre
parejas homosexuales y, a manera de solucion, sefialan la union de hecho, acto que se
considera regresivo de derechos y mas en razon de ser inherentes a un ser humano.

Si cualquier individuo leyera el anterior razonamiento, pudiera llegar a una conclu-
sion en la que efectivamente no se estan violentando derechos constitucionales y, peor
aun, humanos, de los comparecientes, sino también de todas las personas que podamos
en alglin punto ser discriminadas por cualquier razén o categoria protegida.

Roberto Saba indicaba un caso imaginario que resumiré muy brevemente. En un
lugar hipotético, las unicas personas que tenian derecho a acceder a la universidad
eran los hombres con estudios secundarios terminados. Una mujer interpuso una ac-
cion de inconstitucionalidad, en contra del sistema educativo de ese Estado, solici-
tando se declare inconstitucional dicha norma, se amplie el derecho y se tenga en
cuenta también a las mujeres y como sola condicion se establezca haber culminado
sus estudios secundarios. En este caso, la corte indicd que no existia discriminacion
en contra de esta mujer en particular y de las mujeres en general, en virtud de que a
ninguna otra mujer o grupo de mujeres se les habia permitido ingresar a la universidad
publica, y que existiria discriminacion si a una sola mujer con anterioridad se le habria
concedido esta facultad.’ ;Se podria considerar esto justicia? ;Podriamos decir que en
realidad no existe una discriminacion injustificada en contra de, este caso especifico,
las mujeres?

Para que un Estado cualquiera realice una distincion entre sus miembros, deben
ocurrir circunstancias razonables y justificadas, tal y como lo indica Saba: “el Estado
puede tratar de modo diferente a las personas siempre y cuando lo haga en forma ho-

1. Funcion Judicial, Sala de lo Laboral de la Corte Provincial del Azuay, Proceso n.° 01204-2018-03635,
2018.

2. Funcion Judicial, Sala de lo Laboral de la Corte Provincial del Azuay, Proceso n.° 01204-2018-03635,
2018.

3. Roberto Saba, Mads alld de la igualdad formal ante la ley: ;qué les debe el Estado a los grupos desventa-
Jjados? (Buenos Aires: Siglo XXI, 2006), 39-40.
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mogénea, uniforme, y no arbitraria”.* Se podria deducir que la decision de esta corte
del caso hipotético no fue justa, ya que no existia ninguna causa para que pueda em-
plearse distincion alguna y vulneraba indudablemente el derecho a la igualdad y a una
vida digna. Ahora, cuando la pregunta es si este pronunciamiento se realizo conforme
a la Constitucion y a la ley, nuestra respuesta seria afirmativa, en razoén de que en la
norma se establecia que la educacion superior publica era tnicamente para hombres
que tenian culminados sus estudios secundarios.

Ahora bien, de acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

La nocion 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 incom-
patible toda situacion que, por considerar superior ain 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 de inferioridad.

El principio de igualdad y no discriminacion posee un caracter fundamental para la salva-
guardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento de caracter discrimina-
torio y de combatir las practicas discriminatorias.’

Aplicando esto a nuestro caso en particular, esta pareja homosexual goza efecti-
vamente del derecho a la igualdad y no discriminacion; tedricamente es asi, la actual
norma suprema, articulo 11 niimero 2, expresamente determina este principio, es mas,
una de las categorias protegidas es la orientacion sexual. Pero, si revisamos el articulo
67 del mismo cuerpo normativo, se indica que el matrimonio Ginicamente sera entre
hombre y mujer; norma que a priori es discriminatoria, ya que no existe fundamenta-
cion razonable, objetiva y no arbitraria para no permitir que una pareja homosexual
contraiga matrimonio civil. Al ser el Ecuador parte de la Organizacién de Estados
Americanos y signatario de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es
nuestra responsabilidad eliminar de nuestro organismo cualquier norma de caracter
discriminatorio que, en este caso, seria el inciso segundo del mencionado articulo.

Sin embargo, en un analisis de hecho, podemos concluir que esto esta muy lejos
de la realidad, especificamente, en este caso, la desigualdad y la discriminacion del
que son objeto palpable, y se da lo que es un sistema de sometimiento de estos seres

4. Tbid., 38.
5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte, n.° 14: Igualdad
vy No Discriminacion, 2017, 4.

FORO 108



FORO 32, julio-diciembre 2019

humanos por las creencias, sean religiosas, morales, o de cualquier otra indole, que
puedan tener otros (operadores de justicia, fiscales, abogados, publico en general).

Se dice muy claramente que no se ha configurado discriminacion alguna, en ra-
zon de que “ninguna otra pareja homosexual puede o pudo contraer matrimonio con
anterioridad”;® revisando el ejemplo de Saba, seria como decirle a una mujer que no
se le esta vulnerando el derecho a la igualdad y no discriminacion, a la educacion, y
como consecuencia a una vida digna, en virtud de que a ninguna otra se le ha concedi-
do la facultad de acceder a la universidad publica. Esto sin lugar a dudas hace que todo
el sistema de derechos, y en si la Constitucion progresista, retroceda cincuenta afios
en el tiempo y volvamos a lo que conocemos como igualdad formal, que Saba con-
ceptualizaba como “la igualdad de trato ante la ley implica la obligacion del Estado de
tratar igual a aquellas personas que se encuentran en igualdad de circunstancias. Es el
derecho que tienen las personas a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de los que en iguales circunstancias se concede a otros”.’

Un Estado puede hacer ciertas distinciones y otorgar ciertos beneficios, con el fin
de llegar a una igualdad material. Sobre esto Saba, afirma:

El Estado tiene la facultad constitucional de tratar a las personas de modo diferente, siem-
pre y cuando se funde sobre un criterio justificado [...] La clasificacion debe ser razonable,
sobre una relacion justa y sustancial, de tal modo que todas las personas que se encuentren
en iguales circunstancias sean tratadas del mismo modo.?

La sentencia n.° 10-18-CN/19 sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo,
emitida por la actual Corte Constitucional ecuatoriana acerca de la igualdad y no dis-
criminacion, prescribe:

La norma legal cuestionada (que priva a las parejas del mismo sexo del poder juridico de
contraer matrimonio), es sospechosa de ser discriminatoria, ya que introduce una diferen-
ciacion basada en la “orientacion sexual” de las personas, uno de los supuestos en que el
articulo 11.7 de la Constitucion expresamente prohibe a prima facie el trato diferenciado. Y
esta sospecha de discriminacion hace que la norma legal cuestionada sea inconstitucional a
menos que logre pasar un testo de igualdad que no es sino una aplicacion del principio de
proporcionalidad que consista en un escrutinio estricto de constitucionalidad de la ley. Lo
que seria imposible, pues no pasaria ni la primera fase del testo, dado que, sobre la base de
las consideraciones hechas en parr. 46 supra, no existe un fin constitucional, ni explicito ni

6, Funcion Judicial, Sala de lo Laboral de la Corte Provincial del Azuay, Proceso n.° 01204-2018-03635,
2018.

7. Saba, Mas alla de la igualdad formal ante la ley: jqué les debe el Estado a los grupos desventajados?, 36.
8. Ibid., 36-7.
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implicito, que pueda invocarse para la privacion del derecho de las parejas del mismo sexo
a casarse. Con lo cual, el test concluiria ahi mismo.’

Aplicando estos conceptos al analisis, podemos deducir muy claramente que estos
grupos, como los LGBTI, han sido vulnerados a lo largo del tiempo. Recordemos
que hasta hace mas de quince afios era un delito ser homosexual. Maria Lugones en
Pureza, impureza y separacion manifiesta que la sociedad y los gobernantes buscan
que los miembros de esta comunidad sean homogéneos, es decir, iguales en su com-
portamiento, ideologia, costumbres y mas, para que de esa forma se pueda ejercer un
control y una opresion mas efectiva de los integrantes. Cuando ocurre esto, se dice
que estos elementos son totalmente puros, pero cuando existe un integrante distinto
es considerado impuro, como cuando una persona quiere separar la clara de la yema
de un huevo y no lo consigue, por ende, esta mezcla se encuentra contaminada: “En
el intento por ejercer el control por parte de aquellos que poseen el poder y el ojo ca-
tegorico y que intentan separar todas las cosas impuras para convertirlas en elementos
puros, (como la separacion de la clara y la yema pertenecientes a un huevo), con el
proposito de controlar”.!?

Se estudia la heterosexualidad como una estructura de dominacioén, un régimen
politico que a lo largo de la historia ha oprimido; por ende, deberia cuestionarse como
algo natural y deconstruirse de las categorias binarias existentes para que exista una
ruptura total en las 16gicas del sometimiento heterosexista.!" Es aqui donde se piensa
se encuentran en nuestra actual sociedad las personas con distinta orientacion sexual,
considerados seres humanos impuros, heterogéneos, con la necesidad de otros por
cambiarlos, y sometidos para estructuras de dominacion heterosexuales. Por esto Ga-
yle Rubin examinaba lo que se nombré como “jerarquia sexual con el objeto de anali-
zar la division entre sexualidades consideradas normalizadas y aquellas consideradas
desviadas, reflejando como el limite, la norma, es una cuestion de poder objeto de
disputas y resistencias politicas”.!?

Se pretende que los individuos dentro de una comunidad sean homogéneos. Se
requiere esto para aplicar el control a todos de la misma forma y cualquier individuo
distinto aparece como extraiio, inadaptado o como una amenaza para esta agrupacion.

9. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.° 10-18-CN/19, causa n.® 10-18-CN (matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo).

10. Maria Lugones, Pureza, impureza y separacion (Nueva York: Rowman & Littlefield Prensa, 2003).

11. Lola Martinez Pozo, “Disidencias sexuales y corporales: Articulaciones, rupturas y mutaciones”. Psico-
perspectivas. Individuo y sociedad, vol. 17, n.° 1 (2018), <http://dx.doi.org/10.5027/psicoperspectivas-
voll7-issuel-fulltext-1141>.

12. Tbid.
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Enumerando algunos ejemplos, estan los negros que fueron tomados como esclavos,
las mujeres quienes hasta la actualidad permanecen luchando por derechos no reco-
nocidos; indigenas, judios y migrantes. Cuando se analiza el matrimonio civil como
institucion y a las personas con una distinta orientaciéon sexual son tomados como
seres fuera de la normalizacion heterosexual. Los amantes de la pureza consideran,
como decia Lugones, que con la opresion se llega al éxito se logra la opresion de estos
seres distintos mediante la fragmentacion de estos grupos.

Los recientes procesos iniciados por varias parejas homosexuales, movilizaciones
o en si, al continuar adelante en sus trabajos o en cualquier &mbito a pesar de ser sefia-
lados por parte de la homogeneidad, son formas de resistencia hacia la normalizacion,
siendo esto una forma de mantenerse firme o de soportar la opresion de la manera en
la que fuera; un ejemplo es el cuento “Matronas” de Yolanda Arroyo; en este, las es-
clavas negras al momento de parir rogaban a la partera igualmente negra que asesinara
al bebé con el fin de que no llegue a ser un elemento mas de la dominacion blanca.
Esa, el matar a sus hijos, era su manera de oponerse a lo establecido.

Si las mujeres, los pobres, los no-blancos, los queer, las personas con culturas (cu-
yas culturas son negadas e invisibilizadas) son considerados impropios de lo publico,
es porque estamos manchados por la necesidad, la emocion, el cuerpo. Esta mancha
esta relacionada con la necesidad del sujeto moderno por controlar a través de la uni-
dad, la produccion y el mantenimiento de si mismo como unificado.'

Los individuos con distinta orientacion sexual distinta a la heteronorma o al bina-
rismo tradicional han sido objeto de dominacion, discriminacion y exclusion por quie-
nes tienen el poder y aplican el control; para apreciar esto, se ha tomado del Instituto
Nacional de Estadistica y Censos los resultados que se podran observar en la pagina
siguiente.

Este estudio es la primera investigacion (estudio de caso) sobre condiciones de vida,
inclusion social y derechos humanos de la poblacion LGBTI en Ecuador, que fue rea-
lizada mediante un muestreo no probabilistico utilizando una metodologia conocida
como bola de nieve," tomando a 2.805 entrevistados pertenecientes a la poblacion de
referencia. Examinando los datos se puede apreciar que esta poblacion es victima de dis-
criminacidn, violencia y exclusion; el mas alto porcentaje de los dos primeros ocurren
en espacios publicos, mientras que el mayor indice de exclusion a personas con distinta

13. Lugones, Pureza, impureza y separacion.

14. Esta metodologia se basa en que cada persona elige a otras de la poblacion objeto de estudio consiguiendo
con esto un acceso mas amplio a la informacion requerida, se la conoce también como una red social,
obtenido en <https://www.ecuadorencifras.gob.ec//documentos/web-inec/Estadisticas Sociales/LGBTI/
Presentacion-LGBTLpdf.
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Experiencias de discriminacion en distintos entornos
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Condiciones de vida, inclusion social y derechos huma-
nos de la poblacion LGBTI en Ecuador, accedido 20 de septiembre de 2019, <https://www.ecuadorencifras.
gob.ec//documentos/web-inec/Estadisticas Sociales/LGBTI/Presentacion-LGBTL.pdf.

Experiencias de violencia en distintos entornos
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Condiciones de vida, inclusion social y derechos huma-
nos de la poblacion LGBTI en Ecuador, accedido 20 de septiembre de 2019, <https://www.ecuadorencifras.
gob.ec//documentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/LGBTI/Presentacion-LGBTL.pdf>.
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Experiencias de exclusion en distintos entornos
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Condiciones de vida, inclusion social y derechos huma-
nos de la poblacion LGBTI en Ecuador, accedido 20 de septiembre de 2019, <https://www.ecuadorencifras.
gob.ec//documentos/web-inec/Estadisticas Sociales/LGBTI/Presentacion-LGBTL.pdf.

orientacion sexual se da en espacios privados, es decir, dentro del nicleo mas cercano,
familia y amigos; la sentencia n.° 10-18-CN/19 acerca del matrimonio civil igualitario
emitida por la Corte Constitucional actual al respecto afirma:

La discriminacion que afecta a las personas LGBT en las sociedades de la region las inserta
en un ciclo de exclusion que tiende a culminar en la pobreza por falta de acceso a servicios,
oportunidades y prestaciones sociales que en algunos casos inicia desde la temprana edad.
Frente a esto la CIDH ha declarado que la discriminacion y violencia contra nifias, nifios
y jovenes con orientaciones sexuales e identidades de género no normativas empieza en
el hogar y en las escuelas, donde la familia, los miembros de la comunidad, profesores/as
de las escuelas desaprueban su orientacion sexual y/o identidad de género. Las personas
LGBT son expulsadas de sus familias y escuelas, y en algunos casos ni siquiera pueden
obtener trabajos que pagan el salario minimo.'*

Las parejas del mismo sexo excluidas de la institucion del matrimonio sufren con-
secuencias normativas y simbolicas ya que generan efectos degradantes y estigmati-

15. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.® 10-18-CN/19, causa n.° 10-18-CN (matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo).
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zantes que influyen en sus vidas, situacion que es mayormente visible en Estados con
una gran desigualdad socioecondmica como el Ecuador; estas personas son expuestas
a maltratos y humillaciones, en virtud de que no responden a lo que socialmente se
espera de uno y otro sexo.'®

Ahora bien, volviendo a la sentencia analizada, es muy poco util buscar tratar a
estos seres humanos en iguales circunstancias que a las personas heterosexuales. Esto
basicamente fue lo que buscéd hacer el tribunal cuando se concluyé que no fueron
discriminados en razén de su orientacion sexual, ya que no existe otra pareja en las
mismas circunstancias a quienes se les oficidé un matrimonio civil, produciendo gra-
ves consecuencias en el desarrollo de su vida y no pudiendo lograr una vida digna;
por ende, la Corte Constitucional ecuatoriana sugiere: “si el legislador ecuatoriano
institucionalizara el matrimonio entre personas del mismo sexo fomentaria el ideal
constitucional del buen vivir, tanto en su vertiente individual como en la colectiva”.’

Si realizamos un test podemos darnos cuenta de que este no es criterio suficiente
y razonable para hacer una distincion entre personas homosexuales y heterosexuales
con relacién a la institucion del matrimonio civil (el eclesiastico es cuestion de otro
tipo de reflexion y andlisis), basicamente no pueden realizarlo en razon de su orien-
tacion sexual, ya que, si los recurrentes se presentaran cada uno con una mujer y dos
testigos cumpliendo todos los requisitos, se procederia como es comun a celebrar el
contrato civil. Por consiguiente, esta distincion es totalmente discriminatoria a los
derechos de los peticionarios. La Corte Interamericana de Derechos Humanos deter-
mina que “el alcance del derecho a la no discriminacidn por orientacion sexual no se
limita a la condiciéon de homosexual en si misma, sino que incluye su expresion y las

consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas”.!

Adicionalmente, la sentencia n.° 184-18-SEP-CC, en el caso Satya, indicaba lo
siguiente con respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion:

La dignidad e igualdad deben ser leidas en forma conjunta, pues la plena realizacion huma-
na depende del respeto, proteccion, garantia y promocion de los derechos, sin distinciones
abusivas o arbitrarias. La construccion de la igualdad sin discriminaciones fortalece ademas
la diversidad de identidades, pueblos y nacionales que conforman el Estado constitucional.'

16. Ibid.

17. Ibid.

18. Convencion Interamericana de Derechos Humanos, encontrado en <http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurispru-
dencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=1965.

19. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.° 184-18-SEP-CC, causa n.° 1692-12-EP.
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Esto englobaria el derecho a poder crecer en un ambiente sano, acceder al sistema
de educacion publico o privado, contraer matrimonio, formar una familia, obtener
una jubilacion, en otras palabras, tener una vida digna. La ampliacion de la figura de
la union de hecho fue el primer paso hacia una eficaz proteccion de derechos. Con
anterioridad, en caso de muerte de una de las personas, la pareja sobreviviente no
tenia derecho alguno como lo tendria el conyuge vivo, por lo que fue un progreso en
lo que se refiere a reconocimiento de derechos a parejas de este tipo. Sin embargo,
este desarrollo positivo de derechos no se debe tomar como una solucion para parejas
con distinta orientacion sexual, ya que, de lo que se puede deducir de la sentencia, el
tribunal, al igual que el Registro Civil, indica que pueden inscribir la unién de hecho
y que esta figura esta destinada para este tipo de parejas, como dando un tipo de alivio
para que se la tome como una institucion para estas parejas y el matrimonio para he-
terosexuales. Argumento que vulnera el principio de igualdad y no discriminacion; la
dignidad y por ende el resto del catalogo de derechos contenidos en la Constitucion y
en instrumentos internacionales que se desprende de los mismos, ya que las personas
heterosexuales tienen la posibilidad de elegir entre el matrimonio civil o la union de
hecho, contrario con lo que ocurre con las parejas no normalizadas.

Han existido cuestionamientos acerca de crear una institucion igual al matrimonio,
pero con distinto nombre para uniones entre parejas homosexuales; al respecto, la Corte
Constitucional ecuatoriana cito a la Suprema Corte de México de la siguiente manera:

inherentemente discriminatorio [...] porque constituir[ia] un régimen de “separados pero
iguales”. Asi como la segregacion racial [en Estados Unidos] se fundamento en la inacep-
table idea de la supremacia blanca sobre los afroamericanos, la exclusion de las parejas
homosexuales del matrimonio y/o del concubinato, también esta basada en los prejuicios
que historicamente han existido en contra de los homosexuales.?

LA OprintON ConsurLtiva OC-24/17
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

Acerca de la opinion consultiva en cuestion, la sentencia de la Sala de lo Laboral
sefiala que no es obligatoria, en razon de que no tiene la categoria de tratado o con-
venio internacional, como se encuentra en el art. 425 de la norma suprema, aunque
generalmente es respetado y reconocido por los Estados, es decir, a pesar de que se

20. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.° 10-18-CN/19, causa n.° 10-18-CN (matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo).
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reconozca el matrimonio entre parejas del mismo sexo y se proteja los diversos tipos
de familia (esto igualmente reconocido en nuestro pais), no es vinculante en estricto
sentido para el Estado ecuatoriano. Al interpretarse en relacion al Principio de Favora-
bilidad no formaria parte del Bloque de Constitucionalidad, ya que este consiste en la
normativa, principios y valores que se encuentran fuera de la Constitucion en si, pero
que tiene como funcioén el control de constitucionalidad de normas de menor jerarquia.
Esto con relacion a que explicitamente, dentro del mencionado cuerpo normativo, esta
establecido Gnicamente el matrimonio entre hombre y mujer. La unica forma de que
este instrumento forme parte del ordenamiento seria cumpliendo el procedimiento
establecido, mediante la adecuacion interna por medio del 6rgano legislativo, es decir,
la Asamblea Nacional, conforme el art. 84 de la Constitucion vigente.

El art. 64 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece que los Estados
miembros podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencion o de
otros tratados concernientes a la proteccion de derechos humanos en los Estados ame-
ricanos. Los recurrentes en razon de que para la resolucion del caso Satya se tomo en
consideracion esta opinion, consideraron de igual manera, se podia aplicar para su caso
especifico.?!

En Derecho Internacional Publico, el pais miembro, en este caso, de la Organiza-
cion de Estados Americanos, por tradicion y por el pacta sunt servanda, la respetan y
reconocen. Sin embargo, en base a lo alegado por el Tribunal de lo Laboral, el Registro
Civil y el delegado de la Procuraduria General del Estado, constituye tinicamente un
criterio no obligatorio, considerado en otro proceso en virtud de existir un vacio legal,
problema que no ocurre en la presente causa por tratarse de normativa expresa.

La actual Constitucion es progresista en materia de derechos humanos y tiene
como fin el amparo y proteccion de derechos de las personas y de la naturaleza. Sin
embargo, el mencionado tribunal no lo dedujo de esa manera, sino, por el contrario,
no aplica de ninguna manera la Opinién Consultiva OC-24/17, vulnerando normas
constitucionales. Asi lo demuestran los siguientes articulos:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 7. El recono-
cimiento 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.?

21. Funcion Judicial, Sala de lo Laboral de la Corte Provincial del Azuay, Proceso n.° 01204-2018-03635, 2018.
22. Articulo 11.7, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial n.° 449, 20 de octubre de 2008
(vigente).
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Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo estable-
cido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de dere-
chos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.?

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del orde-
namiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformi-
dad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.
La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Es-
tado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevale-
ceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, apli-
caran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.?

En los articulos antes descritos los términos instrumentos internacionales son una
fuente de derechos junto con la norma suprema. En derecho internacional estos pue-
den ser de dos clases, los convenios y los demas instrumentos de derechos humanos.
La diferencia entre ambos es que el primero necesita la ratificacion a través del control
de constitucionalidad, aprobacion parlamentaria y deposito del mismo; el segundo,
requiere Unicamente la suscripcion.”® De esta manera lo ha analizado la Corte Cons-
titucional ecuatoriana en la sentencia n.° 11-18-CN/19, de igual forma acerca del ma-
trimonio civil igualitario.

Si, efectivamente, la mencionada opinion consultiva no tiene el rango de trata-
do o convenio internacional (como lo alegaba el tribunal para su no aplicacion), sin
embargo, existen normas expresas y supremas que contemplan que dicha opinion se
encuentra dentro de estos instrumentos, por lo que los jueces debieron realizar una
aplicacion a favor de los derechos, primero, de los recurrentes y, segundo, de las per-
sonas en general, como lo realiz6 la jueza de primera instancia. La sentencia Satya
cita lo siguiente:

23. Articulo 417, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial n.° 449, 20 de octubre de 2008
(vigente).

24. Articulo 424, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial n.° 449, 20 de octubre de 2008
(vigente).

25. Articulo 426, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial n.® 449, 20 de octubre de 2008
(vigente).

26. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.’ 11-18-CN/19, causa n.° 11-18-CN (matrimonio igualitario).
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La Corte Interamericana en la Opinion Consultiva OC-24/17, instrumento internacional
que, por expresa disposicion del articulo 424 de la Constitucion de la Republica y por cons-
tituir interpretacion oficial del érgano interamericano encargado de determinar el sentido
y alcance de las disposiciones convencionales relacionadas con la proteccion de derechos
humanos, se entiende adherido al texto constitucional y es de aplicacion directa, inmediata
y preferente, en tanto su contenido sea mas favorable para el efectivo ejercicio y proteccion
de derechos.”

La sentencia n.° 11-18-CN/19 sobre matrimonio igualitario sobre este tema indica:

Las opiniones consultivas son una interpretacion emitidas por un érgano supranacional,
en este caso la corte IDH, la competencia de la misma nace de un tratado internacional del
que el Ecuador es parte y tiene la obligacion de cumplir de buena fe y sin la posibilidad
de incumplir el mismo teniendo como justificacion la normativa interna; por ende, estos
derechos forman parte del sistema juridico ecuatoriano y por consiguiente del bloque de
constitucionalidad, es decir, tenian la misma jerarquia de la Constitucion ecuatoriana y son
de directa e inmediata aplicacion.?®

Al tener el signatario de un tratado internacional que cumplir con lo que se ha
comprometido y adicionalmente tener que hacerlo de buena fe surge lo que se conoce
como control de convencionalidad, surgiendo la obligacion del Estado de ejecutarla
incluidas las interpretaciones, contexto y propositos en razon del derecho internacio-
nal publico. La Corte Constitucional afirmé en su sentencia n.° 11-18-CN/19 (matri-
monio igualitario):

La Corte IDH, en adelante, ha ido precisando las obligaciones que se derivan del control
de convencionalidad y que esta Corte Constitucional las adopta: a) el control de constitu-
cionalidad se complementa con el de convencionalidad y hay que hacerlas de oficio; b) el
control de convencionalidad lo hacen las autoridades publicas en el marco de sus compe-
tencias; c) el control de convencionalidad es de tratados y de las interpretaciones de sus
organos; y, d) el control de convencionalidad también aplica en las opiniones consultivas.”

En tal sentido, tanto de acuerdo a los articulos de la actual Constitucion como en la
sentencia mencionada, la Opinion Consultiva OC-24/17 sin lugar a dudas forma parte
del Bloque de Constitucionalidad, ya que como hemos analizado es un instrumento
internacional de derechos humanos y, por ende, se lo debe aplicar de manera directa e

27. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.° 184-18-SEP-CC, causa n.° 1692-12-EP.
28. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.° 11-18-CN/19, causa n.° 11-18-CN (matrimonio igualitario).
29. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n.° 11-18-CN/19, causa n.° 11-18-CN (matrimonio igualitario).
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inmediata sin que se necesite reglamento alguno para su efectivo goce y proteccion y
no existe justificacion alguna para su incumplimiento.

El momento en que los recurrentes acudieron al Registro Civil era obligacion de
esta institucion, en virtud de la normativa actual vigente, celebrar el matrimonio civil.
Al tener una negativa por parte de estos era deber de los operadores de justicia, es
decir, la jueza en primera instancia y de la sala en segunda instancia, garantizar la no
vulneracion de ningin derecho constitucional de los peticionarios.

CONCLUSIONES

Las personas con una distinta orientacion sexual, en este caso especifico los ho-
mosexuales, han sido vulneradas y oprimidas, sometidas al control y al dominio de la
normalizacion heterosexual, primero en una especie de ocultamiento, posteriormente
convirtiéndolos en delincuentes, y, por tltimo, restringiendo ciertas facultades tnica-
mente para heterosexuales, como el matrimonio civil.

En el caso del Estado ecuatoriano, el matrimonio civil se encuentra regulado entre
hombre y mujer. No se han considerado otras formas del mismo, aunque se ha reco-
nocido paraddjicamente la diversidad de familias, lo que podria tener respuesta en
ideologias particulares.

La sentencia de segunda instancia es un claro menoscabo a derechos humanos de
personas con distinta orientacion sexual, ya que, como se ha podido analizar en las
sentencias de la Corte Constitucional, indicando que el Ecuador es signatario de la
Convencion sobre Derechos Humanos y, mediante un tratado internacional sin vicio
alguno, se obligd soberanamente ante la Corte IDH.

El caso analizado es un claro ejemplo de retroceso en lo referente a derechos hu-
manos. El Tribunal de lo Laboral, Registro Civil y la Procuraduria General del Estado
trata a los recurrentes como a personas heterosexuales, no toma en cuenta que son un
grupo vulnerable y que su orientacion sexual es una categoria protegida en la Consti-
tucion ecuatoriana en el articulo 11 ntimero 2; por lo que, se los trata en relacion a la
igualdad formal y no a la igualdad material. Se volvio sin lugar a dudas a la primera y
sin consideracion alguna de su calidad.

El Estado ecuatoriano, al ser signatario de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, tal y como se encuentra en la Convencion Americana de Derechos Humanos,
debe asegurarse de que ninguna norma del ordenamiento juridico o cualquier otro
vulnere derechos humanos; en tal razon es necesario que el inciso segundo del articulo
67 sea reformado, ya que provoca una clara violacion al principio de igualdad y no
discriminacion y, por ende, a la vida digna dentro de la propia Constitucion y del que
gozan o deberian gozar todas las personas.
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Si observamos el hecho producto del cual se establecid esta vulneracion al prin-
cipio de igualdad y no discriminacion, podemos llegar a la conclusion que cualquier
distincion entre seres humanos debe realizarse en virtud de un argumento razonable,
fundamentado, no arbitrario, precautelando el derecho de las personas que serian ob-
jeto de esta diferenciacion. En este proceso, en especifico, los peticionarios son una
pareja homosexual que pudiera ser cualquier otra; la inica opcién que tienen para
poder formar una familia, como es su deseo, y desarrollarse en un ambiente sano, es
mediante la figura de la union de hecho y no, por motivos ya expuestos, mediante la
celebracion del matrimonio civil, lo cual es totalmente injusto y regresivo en materia
constitucional.

La opinion consultiva OC-24/17 tiene dos calidades, la primera de instrumento in-
ternacional y la segunda de derechos humanos, como pudimos examinar forma parte
en virtud del art. 11.7, 424 y 426 de la Constitucion, del ordenamiento juridico y por
tanto todas las instituciones del sector publico, asi como los particulares y en si el sec-
tor privado debe aplicarlos directa e inmediatamente. En razon de la progresividad y
de la clausula abierta de la Constitucion, debia ser considerada, con el fin de asegurar
el eficaz cumplimiento de los derechos para las personas, y no basarse solamente en
conceptos constitucionales y estrictamente legales del matrimonio como lo es el art.
67 y el Codigo Civil.
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