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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador y Tratados Internacionales de
Derechos Humanos reconocen el derecho a la igualdad y no discriminacién, derechos
inherentes del ser humano que el Estado ecuatoriano esta obligado a garantizar.

El colectivo LGBT en el Ecuador a pesar de haber sido victima constate de
discriminacion por sus preferencias sexuales, obtuvo un reconocimiento importante en
la Constituciéon de 2008, la no discriminacién por preferencias sexuales y la unién de
hecho para parejas del mismo sexo, con la cual se protege el régimen patrimonial de
una pareja.

Sin embargo, este reconocimiento fue el resultado de una Asamblea Constituyente
que no analiz6 objetivamente la permision de la unién de hecho y la prohibicion del
matrimonio para parejas del mismo sexo, con lo que se limité el desempefio de la
legalidad del ordenamiento juridico.

En la Asamblea Constituyente, para que la uniéon de hecho de parejas del mismo
sexo fuera posible, se limité al matrimonio como exclusivo para heterosexuales, caso
contrario la unién de hecho no serfa aceptada.

Con estas restricciones se establece una discriminacién para el colectivo LGBT,
puesto que el andlisis con la que se manejé el tema, se bas6 en argumentos subjetivos y

dogmaticos, a pesar de haberse constituido un estado laico.
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ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador and International Human Rights
Treaties recognize the right to equality and non discrimination as inherent human rights
that Ecuador is obliged to guarantee.

The GLBT community in Ecuador, despite have been constantly discriminated for
their sexual preferences, obtained an important recognition in the Constitution of 2008,
the non-discrimination on sexual preferences and the recognition of the civil union for
same-sex couples, which scheme protects the patrimony of the couple.

But this recognition was the result of a Constituent Assembly that did make an
objective analyze of the permission of the civil union, and the prohibition of marriage
for same-sex couples, thereby limiting the performance of legality.

The Constituent Assembly let the civil union of same-sex couples be possible only
if marriage was confined exclusively to heterosexual couples, otherwise the civil union
would not be accepted.

With these restrictions was established an evident discrimination for the GLBT
community, including that the analysis that was handled, was based on subjective and

dogmatic arguments, despite having become a secular State.
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INTRODUCCION

La familia es el elemento esencial de toda sociedad, la misma que
independientemente de como se constituya requiere de proteccion tanto en comunidad,
como la que se da sus miembros individualmente, y una de las formas de constituir una
familia es el matrimonio. La hipdtesis de esta tesis se basa en que la norma
constitucional que prohibe el matrimonio homosexual ha discriminado al colectivo
LGBT.

En lo principal, esta discriminacion radica en que la nueva Constitucién
contraviene el derecho a la igualdad, sacrificando el derecho a contraer matrimonio de
los homosexuales, para aceptar la unién de hecho. Ademas, el analisis de la Asamblea
Constituyente que aprob6 la nueva Carta Magna, y en ella la norma que prohibe el
matrimonio homosexual, se basé en argumentos dogmaticos y personales, que en su
naturaleza, son la antitesis de la objetividad y el sentido comuin. Pues, para desaprobar
el matrimonio entre homosexuales debieron presentarse razones motivadas en la
objetividad y razonabilidad de la norma y el sentido comun sin detrimento de otros
derechos.

Para probar este hipotesis se utilizaron instrumentos internacionales que protegen
el derecho a la igualdad y no discriminacién, los mismos que el Ecuador esta obligado a
cumplir al ser un Estado parte; sentencias y opiniones consultivas emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en las que protege el derecho a la igualdad y no
discriminacion por preferencias sexuales; investigacion de prensa que afirma una
discriminacion activa y pasiva en el Ecuador hacia el colectivo LGBT.

Ademas se analiz6 derecho comparado que ha reconocido el matrimonio
homosexual por la via legal, basaindose en la no prohibicién constitucional del mismo;
analisis y estudio de las Actas de la Asamblea Constituyente con la que se aprobé la
Constitucion de 2008; estudio y comparacion de la Constitucion actual con la de 1998,
en el que se confirma un retroceso en el derecho al haber prohibido el matrimonio

entre homosexuales; argumentos doctrinarios de grandes juristas que afirman que el



derecho a la igualdad y la no discriminacién como derechos fundamentales que
requieren mayor proteccion.

También, las tesis de dos abogados expertos en los derechos del colectivo LGBT,
que han aportado grandemente con el desempefio de esta trabajo, pues defienden el
derecho material y formal para los homosexuales, tanto en adopciéon como para las
uniones de hecho. Y, por dltimo, se hizo una investigaciéon de campo sobre la situacion
real y factica del colectivo LGBT y entrevistas personales con dos Asambleistas de la
Asamblea Constituyente que entregaron sus versiones sobre el manejo de la no
permision del matrimonio entre homosexuales.

Con todas estas herramientas se prueba que existié una evidente discriminacién
hacia las parejas del mismo sexo al prohibir constitucionalmente el matrimonio, pues si
bien el Estado tiene completa discrecionalidad de determinar lo limites matrimoniales a
través de los requisitos legales, éstos deben efectuarse sin causar detrimento a ningun
derecho, deben ser objetivos y razonables, caso contrario se vuelve arbitrario y

dogmatico.



CariTuLO I

NOCIONES GENERALES

"Lo propio del humanista es sentirse humillado por la humillacion del otro, sentirse
excluido por la exclusion del otro, sentir su libertad obstacnlizada por la privacion de
libertad del otro. Esta ley esti destinada a reparar décadas de injusticias sufridas por los
homosexuales. Hasta 1982, Portugal vivia en esta sitwacion absurda e indignante de

considerar a la homosexualidad como un crimen castigado por la ley”.

José Sécrates, Primer Ministro portugués, en su intervencién ante el
Parlamento para defender el matrimonio homosexual, en nombre de "la
libertad, la justicia, la igualdad y el humanismo”, cuando se aprobé la ley de

matrimonio entre homosexuales en Portugal !.

En este capitulo se analizaran un enunciado de conceptos que protegen las
garantfas para el colectivo LGBT?, sobre los logros alcanzados en reconocimiento de
uniones de hecho, matrimonio y adopciéon en el Derecho internacional; derechos y
principios reconocidos en nuestra Constitucion y tratados internacionales; y, se hara un
recuento del matrimonio como institucion juridica y como se lo concibe hasta el dia de
hoy, tanto en el Ecuador como en algunos pafses que han modificado sus normas en

beneficio del reconocimiento legal de las uniones conyugales de parejas homosexuales.

! SUAREZ, MARGARTITA. Primer Ministro Portugués defiende matrimonio homosexual en el parlamento. EL
Hoy. 8 enero 2010. 9 mayo 2010. ://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/primer-ministro-portugues-
defiende-matrimonio-homosexual-en-el-parlamento-386304.html

2 El término LGBT es utilizado internacionalmente como genérico de las personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Transexuales, Transgéneros, Intersex o Queers, que puede variar de acuerdo a la subjetividad del
autor para denominar al colectivo homosexual, con sinénimos como GLBT, GLBTT, GLBTTI o
GLBTTIQ. Sin embargo en ésta tesis se utilizara el término LGBT para referirme al colectivo en general
incluyendo a todos sus sinénimos.



1.1. Derecho a la igualdad y no discriminacion

En un Estado, a través de su organizacion juridica, se establecen las preferencias
sobre ciertos aspectos para prevalecerlos, como por el ejemplo el tema de derechos
humanos. En la antigiiedad no se tenfa conciencia de la importancia o existencia de los
derechos para el desarrollo individual e integral de cada ser humano necesario para un
desenvolvimiento integral de los individuos y poder equilibrar las desigualdades.

Sin embargo, el derecho y la democracia fueron evolucionando a través de los
afios y con varias luchas contra la opresiéon o gobiernos abusivos. Con la Revolucion
Francesa se alcanz6 un grado de libertad importante que, aunque llevo tiempo y en
ocasiones grandes enfrentamientos, permitié originar los derechos como ahora se los
conoce.

La Revolucion Francesa fue un conflicto social y politico, con diversos periodos
de violencia, que convulsioné Francia y, por extension de sus implicaciones, a otras
numerosas naciones de Europa que enfrentaban a partidarios y opositores del sistema
denominado Antiguo Régimen’. Se inicié con la autoproclamacién del Tercer Estado
como Asamblea Nacional en 1789 y finaliz6 con el golpe de estado de Napoleon
Bonaparte en 17994

Si bien la organizacion politica de Francia oscilé entre republica, imperio y
monarquia durante 71 afios después de que la Primera Republica cayera tras el golpe de
Estado de Napoleon Bonaparte, lo cierto es que la “revolucion marcoé el final definitivo
del absolutismo y dio a luz a un nuevo régimen donde la burguesia, y en algunas
ocasiones las masas populares, se convirtieron en la fuerza politica dominante en el
pais”s La revoluciéon pudo plasmar el inicio de la democracia moderna, se reconocen

derechos y libertades del individuo, los que se consagraron posteriormente con la

“Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano en 178970,

3 ESCOBAR, JUAN. Estudios sobte la Revolucién Francesa y el final del Antiguo Régimen. Madrid: Tres
Cantos Akal, 1980. Pg.25

4 IBIDEM Pg.25

5> KISSINGER, HENRI. La Diplomacia. Fondo de Cultura Econémica: México 1995. Pg. 217.

¢ Op.Cit. 3



La Declaracién consta de un Preambulo y 17 articulos donde se presentan las
disposiciones relativas al individuo y el Estado. En ella se definen derechos naturales e
imprescriptibles como la libertad (articulo 4), la propiedad (articulos 2 y 17), la
seguridad y la resistencia a la opresion (articulo 2), el debido proceso (articulo 7) y la
igualdad concretamente ante la ley y la justicia (articulo 6). Pero es preciso remarcar que
el reconocimiento de la igualdad no se basa en que todos los individuos seamos iguales,
“sino de que somos iguales ante la ley””. Para poder alcanzar esta igualdad es preciso
reconocer las diferencias que existen entre individuos.

Asi, el Articulo 2 de la Declaraciéon dispone que: “Toda persona tiene los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion sin distinciéon alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica, o de cualquier otra {indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Asi mismo, el
Articulo 4 sefiala que: “la libertad consiste en poder hacer todo aquello que no
perjudique a otro: por eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no
tiene otros limites que los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce
de estos mismos derechos. Tales limites, s6lo pueden ser determinados por la ley”. El
articulo 7 del mismo documento legal contintia con la misma indole legal de que “todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion de derecho a igual proteccion ante la ley.
Todos tienen derecho a igual protecciéon contra toda discriminaciéon que infrinja esta
Declaracién y contra toda provocacion de tal discriminacion”.

A partir de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y el Ciudadano?® se abrid
paso a la aparicion de nuevos instrumentos internacionales que harfan posible la
consagracion de derechos para toda la humanidad. L.a Convencién Interamericana de
Derechos Humanos? (1948) reconoce en los articulos 1.1 y 24 la igualdad ante la ley, y

compromete a los Estados a respetar garantizar y proteger los derechos de las personas

7 ROBLES, FRANCISCO. Igualdad ante la Ley. Derecho Ecuador. Revista Judicial. 20 junio 2000. 8
septiembre 2009.
http://www.derechoecuador.com/index.phproption=com_content&task=view&id=2732&Itemid=426

8 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. 1789. 19 enero 2010.

? Convencién Americana Sobre Derechos Humanos. Pacto de San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de
1969, 22 agosto 1977.



sin discriminacién. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!? resalta en el
Articulo 2 la igualdad ante la ley, recalcando la que cada uno de “los Estados Partes se
comprometen a respetar y garantizar los derechos contenidos en dicho pacto sin
discriminacion alguna, a todos los individuos que se encuentran en su territorio”

Ademas estan otros Instrumentos internacionales como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de toda Forma de discriminacion Racial'l (1965),
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de toda Forma de Discriminacion
contra la Mujer!? (1979), Convencion Internacional sobre la Eliminacion de toda Forma
de Discriminaciéon Fundadas en la Religion o las Convicciones'® que claramente
promueven la igualdad ante la ley, el derecho a la no discriminacién y la prohibicion de
cualquier trato discriminatorio.

El Derecho Internacional de Derechos Humanos es particularmente sensible a la
lucha contra la discriminacién en el mundo, del cual se desprenden una serie de
tratados internacionales con los que se pretende proteger la igualdad y no
discriminacion. La Carta Democratica Interamericana claramente expresa la eliminacién
de toda forma de discriminacion, especialmente la discriminacién de género, étnica y
racial, y de las diversas formas de intolerancial®. El Ecuador forma parte de este
acuerdo, y en el Preambulo del mismo se senala que todos “los Estados partes estan
obligados a respetar los derechos establecidos en el documento, sin obstaculizar ningtin
proceso”.

En el Convenio de Viena se reconoce el principio Pacta Sunt Servanda'>, el cual

significa que todo Estado parte o firmante de la Convencién esta obligado a cumplir el

10 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, 12 febrero
2002.

11 Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial Adoptada y
abierta a la firma y ratificacién 21 de diciembre de 1965. Entrada en vigor: 4 de enero de 1969.

12 Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesién, 18 de diciembre de 1979 Entrada en vigor: 3 de
septiembre de 1981.

13 Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Fundadas en la
Religion o las Convicciones. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion de 21 de diciembre de 1965.

14 Carta democritica Interamericana. Organizacién de los Estados Americanos. 11 de septiembre de 2001
Lima, Peru.

15 Convencién de Viena. 18 de abril de 1961. Entré en vigor el 24 de abril de 1964.



tratado firmante de buena fe, obligindose al cumplimiento efectivo de todas las
disposiciones del mismo. Este Convenio en el derecho y en la doctrina es considerado
como “el tratado de los tratados”, y este principio del cumplimiento efectivo de los
tratados es recogido en todos y en cada uno de ellos. En el Derecho Internacional se
reconoce este principio y su aplicabilidad en cualquier clase de acuerdo entre Estados.

La doctrina la igualdad es analizada desde su naturaleza. Asi, sefiala BOBBIO que
“dos cosas que sean iguales entre si no es justo ni injusto, es decir que no tiene por si
mismo ni social ni politicamente valor alguno. Mientras que la justicia es un ideal, la
igualdad es un hecho”!6. FERRAJOLI en cambio sefiala que “la igualdad no es un hecho,
sino un valor; no una asercién, sino una prescripcion, establecida normativamente,. ..
precisamente porque se reconoce que de hecho los seres humanos son diversos y se
quiere impedir que sus diversidades pesen como factores de desigualdad”’. Es decir
que la igualdad de las personas debe ser concebida partiendo de que no todos somos
iguales, sino que a partir de las desigualdades y las diferencias entre los seres humanos
no deben ser un impedimento para el pleno alcance de sus derechos.

El derecho a la igualdad es un valor inherente a la condicién de ser humano,
indistintamente del sexo, edad, género, religion raza, etc. Para enfatizar en este punto
seflalaré un ejemplo clave: los nifos, nifias y adolescentes tienen un grado de
vulnerabilidad por su condicién de edad, no pueden ejercer ciertos derechos por ser
relativamente incapaces, para ello la ley ha creado mecanismos normativos en los que
les es posible garantizar el pleno goce de sus derechos!8, brindandoles proteccion
especifica por su grado de vulnerabilidad. Pero ante todo se reconoce su condicién
humana, es por ello que se trata de equilibrar estas desigualdades facticas para poder

establecer igualdad ante la ley para todos con las mismas garantias y derechos.

16 FALCONI, DIEGO. Discriminacién en la norma del cédigo de la nifiez y adolescencia que impide la
adopcién a parejas LGBT. Tesis (Abogado) San Francisco de Quito: Universidad San Francisco de Quito,
Colegio de Jurisprudencia, 2005. 74 p. Bobbio, Norberto. Igualdad y Libertad. Pg. 59.

17 FERRAJOLL, LUIGL. Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Ed. Trotta. Segunda edicion, p.
78.79.

18 La Constitucion expresamente sefiala los articulos 35, 44-46 que sefialan la proteccion de sus derechos y
garantias al ser considerados como un grupo prioritario, que realza la proteccion de sus derechos. El codigo
de la Nifiez y la Adolescencia es la ley especial que abarca toda la normativa en lo referente a su proteccion.



Estas diferencias son descriptivas, segun lo expresa FERRAJOLIL, puesto que son
situaciones de hecho entre las personas, es decir que hay “diferencias entre los seres
humanos, pero que no deben ser tratados como un impedimento para el pleno ejercicio
de sus derechos”!%; la identidad de cada persona estd dada precisamente por sus
diferencias y son estas las que deben estar tuteladas, respetadas y garantizadas de
acuerdo al principio de igualdad.

Frente a esta afirmacién, FERRAJOLI propone que “no existe sentido en
contraponer el término de igualdad al de diferencias™, ya que si una diferencia,
digamos de caracter religioso, resulte ser de hecho ignorada o discriminada, “la igualdad
no esta siendo contradicha, sino que la igualdad ha sido violada™!. Es decir que
cuando las diferencias que existen entre los individuos que les afecte a tal punto que sea
ignorada su situacion, se encontraran en un entorno de discrimen.

FALCONI menciona que el concepto de discriminacién ha logrado establecer los
limites de la justicia dentro del sistema de igualdad??, por lo que el tema de igualdad y
no discriminacion siempre estaran concatenados. El derecho a la no discriminacion, asi
como la igualdad, ha sido entendido como principio y como derecho?’. Salgado
sostiene que el derecho a la no discriminaciéon, a mas de establecerse como derecho
dentro de los derechos de libertad, incluye la disposiciéon que sefiala que el ejercicio de
los derechos se regira por varios principios, entre ellos el de igualdad y no

discriminacion, especificamente mencionado en el siguiente texto constitucional:
Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién politicas,
pasado judicial, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal

o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce

19 Op. Cit. 17, p. 80

20 Op. Cit. 17,P. 79.

21 Op. Cit. 17 Pg 80.

22 Op Cit. 16, p. 76

23 SALGADO, JUDITH. Igualdad y no disctiminacién, extracto de la ponencia “Detrechos de petsonas y
grupos de atencion prioritaria en la Constitucién Politica del Ecuador”. Seminario La nueva Constitucion al
debate. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito: 26 noviembre 2008. Pg. 3



o ¢jercicio de los derechos: La ley sancionaria toda forma de discriminacién. El Estado
adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares

de derechos que se encuentren en situaciéon de desigualdad?*.

SALGADO? sostiene que los términos: identidad de género, identidad cultural,
pasado judicial, condicién migratoria, portar VIH, diferencia fisica, cualquier otra
distincién personal o colectiva, temporal o permanente, son categorias que en la
Constitucion de 1998 no se reconocfan como aspectos o caracteristicas personales que
hoy estan protegidas sobre cualquier tipo de trato discriminatorio.

Adicionalmente sefiala que, de manera expresa, “nuestra Constitucién enuncia
varios elementos que configuran la definicion de discriminacién de acuerdo a
estandares internacionales de derechos humanos”® incluyendo asi tanto la
discriminacion intencional o directa (“que tenga por objeto”) como la discriminacion
por resultados o indirecta (“que tenga por resultado”). Es discriminacion directa
cuando las leyes, politicas o practicas discriminan de manera explicita a una persona o
grupo de personas. Mientras que la discriminacion indirecta tiene lugar cuando en la
aplicacion de normas, politicas o practicas que a primera vista parecen neutrales, pero el
impacto es perjudicial para grupos en situacion de vulnerabilidad?’.

La discriminaciéon se denomina positiva cuando “observa las diferencias entre
grupos de individuos y cuando favorece a un grupo de individuos de acuerdo a sus

caractetisticas y/o circunstancias sin perjudicar de ninguna manera a otro/s”; en

24 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 11 numeral 2.

25 Op. Cit. 23, p. 4

2 Algunos de los elementos de este articulo guardan semejanza con elementos incluidos en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos que definen la discriminaciéon. Asi el Art. 1 de la
Convencién de eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, CEDAW,; el Art. 1 de la
Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; el Art. 2 a) de la
Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas
con discapacidad; y el Art. 2 inciso tercero de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad.

27 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para las mujeres victimas violencia
en las Américas, Washington, OEA/Ser. L/V/IL.Doc. 68, 20 de enero de 2007, patrafo 89.



cambio la discriminacién se denomina negativa cuando “realiza un prejuicio con base
en oposicion a las basadas en las observaciones cientificas”?8.

SALGADO sostiene ademas, que el principio de igualdad y no discriminacién no es
sinbnimo de la exigencia de un trato idéntico siempre y en cualquier caso, puesto que
existen situaciones distintas de discriminaciéon que no puede tener siempre un resultado
comun o igual para cada caso. “Para distinguir la complejidad de este principio, -agrega
dicha autora- tenemos derecho a ser iguales cuando la diferencia nos inferioriza y
tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza.”?

Frente a este punto, es preciso remarcar que en situaciones de discriminacién
existen aspectos distintos de tratamiento. Por ejemplo, la existencia de discriminacién
de género, no puede verse tratada de la misma forma que un trato discriminatorio en
razon de religion. Son aspectos distintos y cada uno merece su analisis correspondiente,
merece ser evaluado independientemente de los resultados que el uno pueda tener
frente al otro.

El derecho a la igualdad y no discriminacién se constituyen como principios
internacionales que deben ser adoptados por los estados y las leyes. La Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial
define a la discriminaciéon como: “Toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia
que se base en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad de
los derechos humanos y libertades fundamentales™3°.

Esta definiciéon puede ser utilizada como concepto marco para ser aplicable a
cualquier ordenamiento juridico que forme parte de la Convencion, en materia de raza.
Pero ademas estan las Convenciones sobre toda forma de Intolerancia y Discriminacion

en razoén de Religion y Convicciones y contra la Mujer, que tienen una definicion de

ZDULITSKY ARIEL. "A Region in Denial: Racial Disctimination and Racism in Latin America" en Beyond
Law: Chicago, 2001. p. 85-108

2 BOAVENTURA DE SOUSA, SANTOS. La caida del Angelus Novo. Ensayos para una nueva teotfa social y
una nueva practica politica. Bogota: ILSA, Universidad Nacional de Colombia, 2003. Pg. 154.

30 Articulo 1.1.



discriminaciéon similar a la ya mencionada, que de igual manera son susceptibles de
introducirse en los ordenamientos juridicos como conceptos para regir en materia de
no discriminacién.

La igualdad ante la ley, entonces, es precisamente el reconocimiento individual de
toda persona en su calidad de humano, para que se garantice el pleno alcance de todos
sus derechos, sin distincion alguna en su persona que le haga menos atribuible a su
igualdad. Las preferencias sexuales no constituyen una razén para menoscabar los
derechos de las personas.

La igualdad ante la ley debe operar de manera absoluta, el reconocimiento de la
misma y las garantias que existen para proteger que este derecho no se menoscabe son
aplicables a todos los seres humanos, incluso reconociendo las diferencias existentes
entre ellos para poder establecer un mayor resguardo cuando exista un grado atencion
prioritaria en el reconocimiento de las diferencias. Los Estados deben garantizar la
efectividad y alcance de los derechos reconociendo que la homosexualidad, la raza, el
género, la edad, la religion, etc. no constituyen razén de eliminar o menoscabar el pleno

desarrollo integral del individuo.

1.1.1. Derecho a la igualdad y no discriminacién en el Ecuador

El Art. 66 numeral 4 de La Constitucion Politica del Ecuador establece que se
reconoce y garantiza a las personas el derecho a la igualdad formal, igualdad material y
no discriminacién. De estos tres elementos, SALGADO manifiesta que es “posible
entender el derecho a la igualdad o igualdad ante la ley, suponiendo el reconocimiento
de la identidad del estatuto juridico de las personas, lo que significa brindar un igual
tratamiento de la ley, la generalidad de su aplicacién y una proteccion igual de la ley a
todas las personas”l. Sostiene, ademas, que desde la nociéon de igualdad formal se

prohibe en principio todo trato diferente que sea arbitrario e injusto, mas ain en el caso

31 Op. Cit. 23,p. 1



10

de que dicha diferenciaciéon tenga como base las denominadas “categorias
sospechosas™?2,

Con la afirmacién de Salgado queda claro que todos los derechos que se
encuadran o consagran a lo largo del texto Constitucional, no pueden ser considerados
como atribuciones politicas o gubernamentales, sino que son atributos propios de los
ciudadanos, no son caracteristicas de un Estado para facultar a las personas, sino que
cada derecho esta en cada ser humano para ser protegido por el Estado mediante ley.
Por ello, el derecho a la igualdad es un derecho reconocido por nuestra Constitucion
como un derecho primordial.

SALGADO también sostiene que el “reconocimiento del derecho a la igualdad ante
la ley o igualdad formal, se constituye como uno de los pilares que caracterizan a un
Estado liberal de Derecho, brindando asi un avance fundamental y revolucionario que
busca superar una organizacion estamental, en la que el tratamiento legal era desigual
dependiendo de la jerarquia social”33.

Esto quiere decir que el trato legal, pero diferente, tenfa una clara intencién
discriminatoria, ya que, citando a BOBBIO, “El blanco principal de la afirmacién de que
todos son iguales frente a la ley es el Estado de 6rdenes o de castas; el Estado en el que
los ciudadanos estan divididos en categorias juridicas diversas y distintas y dispuestas en
un orden jerarquico rigido, de ahi que las superiores tengan privilegios que las inferiores
no tienen, mientras que estas tienen cargas de las que ellas estan exentas...”?*. En esa
medida la igualdad ante la ley constituye un salto historico cualitativo.

La evolucién del reconocimiento del derecho a la igualdad, ha sido la
consecuencia de un fenémeno de situaciones dadas a lo largo del cambio de
Constitucion. Los derechos, en la nueva Carta Magna, han sufrido una mutacion
ideol6gica donde ya no existen derechos individuales como primacia, sino que ahora los

derechos son sociales. Esta nueva nociéon dentro de nuestro ordenamiento juridico,

32 Op. Cit. 23, p. 2
3 Op. Cit. 23,p. 7
3+ BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Barcelona: 1993, p. 72..
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parte de la teorfa del Buen Vivir (sumak kawsay’>), que reorganiza a los derechos y
condiciona a la Constitucién para que los derechos sean considerados ya no solo como
subjetivos, sino como un objetivo a seguir.

En base a esto, SALGADO sostiene que “esta medida, de reconocer a todas las
personas con una igualdad formal -teorfa clasica en la que se reconoce a todas las
personas son iguales ante la ley- y material -la ley- constituye un gran avance
evolutivo™, ya que ahora, nos sélo se reconoce que todas las personas son iguales ante
la ley, sino que también, todos tenemos acceso a todos los derechos, a una igual
garantfa del ejercicio de los derechos por parte del Estado, incluso a tener derechos de
proteccion.

Si bien el buen vivir es un objetivo a alcanzar por parte del Estado para todas las
personas, no basta con que so6lo exista una enunciaciéon del mismo, sino que debe existir
una planificaciéon de desarrollo y distribucion equitativa de los recursos para que el
alcance de este objetivo sea efectivo. No basta enunciar los derechos en nuestra
Constitucién para que exista justicia y democracia dentro de nuestro Estado, sino al
reconocer a todos los derechos por igual y a todas las personas con sus diferencias por
igual ante la ley, sin distinciéon social alguna, es necesario que se desarrollen los
enunciados mediante proyectos palpables, el reconocimiento efectivo de los mismos en
las actuaciones del Estado, viabilizando el acceso real de todos los derechos a todos los
seres humanos.

El enunciado constitucional del buen vivir va de la mano con una serie de
principios consagrados en la misma Carta Magna3” que garantizan un Plan Nacional de

Desarrollo en el que se asegura el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos para

% Constitucién Politica del Ecuador. Capitulo II: Detechos del buen vivit: garantia de acceso al agua y
alimentacién, un ambiente sano, comunicacion e informacion, cura y ciencia, educacion, habitat y vivienda,
salud, trabajo y seguridad social.

3 Op. Cit. 23,p. 7

37 Articulo. 340.- EI sistema nacional de inclusién y equidad social es el conjunto articulado y coordinado de
sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y
exigibilidad de los derechos reconocidos en la Constitucién y el cumplimiento de los objetivos del régimen
de desarrollo...articulard al Plan Nacional de Desarrollo y al sistema nacional descentralizado de
planificacién participativa; se guiard por los principios de universalidad, igualdad, equidad, progresividad,
interculturalidad, solidaridad y no discriminacién; y funcionara bajo los criterios de calidad, eficiencia,
eficacia, transparencia, responsabilidad y participacion.
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todos las personas en el territorio ecuatoriano. En virtud de esto, no existen
excepciones de aplicabilidad o exigibilidad, sino que todos los individuos gozan de esta
garantia.

Sin embargo, como lo menciona el filésofo MICHAEL RUSE, “aun hay leyes que se
aplican con menos severidad a los homosexuales que los heterosexuales, y los derechos
y las libertades de los primeros apenas se tienen en cuenta desde el punto de vista
legal”38. Ademas afirma que los homosexuales?’ no suelen contar con la proteccion de
la ley en la misma forma que al resto de heterosexuales. Quiere decir que muchas veces
se han visto menoscabados los derechos de los homosexuales en su calidad de seres
humanos, partiendo de la premisa en la que “la homosexualidad no es aceptada
plenamente”. Es mas, solia ser vista como un delito*.

Nuestra Constitucion, en el capitulo de los derechos de libertad, sefiala el derecho
a la igualdad formal, material y la no discriminacién*!. Ademas se proclama que todos
tienen el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad y su vida orientaciéon sexual*?, sosteniendo que el Estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en
condiciones seguras.

El articulo 11, respecto a los principios de aplicaciéon de los derechos, en el
numeral 8 segundo inciso, declara inconstitucional cualquier accién u omision de
caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de
los derechos. Sin emabargo, el articulo 67 inciso 2 establece que el matrimonio es
unicamente entre un hombre y una mujer, lo cual es discriminatorio para los LGBT, ya
que de acuerdo a los principios de igualdad, no discriminaciéon y de progresividad, la
garantfa de todos los derechos y la protecciéon de los mismos debe constituirse para

todos los ecuatorianos y extranjeros. En cuestion de matrimonio, la Constitucion

3 RUSE, MICHAEL. La Homosexualidad. Ediciones Catedra. Madrid: Los Llanos. 1989. Pg. 264.
% Refiriéndome a homosexuales como todo el grupo LGBT

40 Op. Cit. 38, p. 265

41 Constitucion Politica del Ecuador, numeral 4 del articulo 6.

42 Tbidem articulo 6 el numeral 9
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desampara la proteccion del ejercicio del derecho a contraer matrimonio para los

LGBT.

1.1.2. Proteccion y alcance del derecho a la igualdad

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se pronuncié
respecto a derecho a la no discriminacién exponiendo que “-uando se trate de
discriminaciones indirectas, las que se producen por efecto de la aplicacién de normas
juridicas, politicas estatales o practicas que puedan parecer inofensivas, con resultado
perjudicial para ciertos grupos en situaciones especiales, hara falta probar el efecto o
resultado desproporcionadamente perjudicial que tiene ese criterio sobre un grupo o
colectivo”®. En tal caso, dice la Comision, “es preciso acreditar la existencia de
discriminacién, suponiendo aportar datos empiricos que demuestren que el supuesto
sesgo “invisible” o “neutral” en la adopcion de decisiones tiene un efecto dispar sobre
algun grupo o sobre grupos determinados”4.

Sobre este punto, la discriminacion es una situacion de caracter probatorio. Frente
a la aseveracion de la Corte es preciso recalcar que “La nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de la 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 situacién de inferioridad”45.

El alcance del derecho a la igualdad y no discriminacion, es efectivo cuando se ha

logrado hacer posible que todos los individuos del Estado estén protegidos material y

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para las mujeres victimas violencia
en las Américas, Washington, OEA/Set. L/V/ILDoc. 68, 20 de enero de 2007, patrafo 91.

# Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para las mujeres victimas violencia
en las Américas, Washington, OEA/Set. L/V/ILDoc. 68, 20 de enero de 2007, patrafo 91.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC. Condicién juridica y derechos humanos del nifio,
parrafo 45.
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formalmente, reconociendo su diversidad e individualidad, limitaciones y distinciones
que no reduzcan sus derechos, sino que hagan posible ser iguales ante la ley*.

Frente a situaciones de vulnerabilidad es necesario que se creen las condiciones
precisas en las que se equilibre desigualdades individuales; pero ante todo poder brindar
el alcance de proteccion respectiva en lo que tiene que ver con las determinantes
personales. El Estado debe estar provisto no solo de disposiciones normativas que
prevean el alcance de proteccion de todos sus habitantes, sino que ademas deben existir

las condiciones reales en las que puedan ser efectivas en el plano material.

1.1.3. Cémo se constituye la discriminacion al colectivo LGBTT

Discriminacién es el acto de separar o formar grupos de personas a partir de un
criterio o criterios determinados*’. De acuerdo al diccionario juridico Espassa
“podemos conceptuar la discriminacién como la diferencia de trato con respecto de
alguien (término de comparaciéon) fundada en determinados motivos o razones
especificas recogidas en la constitucion o en la Ley (causa de discriminacion)”8. En su
sentido mas amplio, la discriminacién es una manera de ordenar o clasificar.

No obstante, en su acepcion mas coloquial, el término discriminacion se refiere al
acto de hacer una “distinciébn o segregacion que atenta contra la igualdad de
oportunidades”. Normalmente se utiliza para referirse a la violacién de la igualdad de
derechos para los individuos por una cuestiéon social, racial, religiosa, politica,
orientacién sexual, entre otros.

Las personas LGBT han sido histéricamente discriminadas alrededor del mundo,
y el Ecuador no ha sido precisamente la excepcion. En la nueva Constitucion este

colectivo “no fue reconocido con un grupo de atencién prioritaria, y sistematica e

4 Op. Cit. 23, p. 14

47 RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR. “El Test de Razonabilidad y el Derecho a la Igualdad”. Observatory de
Justicia Constitucional. (con 1. Jaramillo and M. Cepeda). Bogota: Siglo del Hombre Editores.1998. Pg. 62

48 Diccionario Juridico Espassa. Espassa Calpe: Madrid 2002.Pg. 602

4 Op. Cit. 46, p. 62
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histéricamente ha existido una violacién a sus derechos”, tal es el caso cuando la
homosexualidad era definida como un delito en el articulo 516 del Codigo Penal en los
afios ochentas, cuando se prohibia cualquier tipo de relacién sexual consentidas entre
dos hombres, por ello, bares y discotecas gays, que se consideraban lugares privados,
eran prohibidos>!.

Asf lo afirma RAFAEL CENTENO: “todos los homosexuales que se aventuraban a
salir a este tipo de lugares prohibidos, debfan estar preparados para soportar continuas
batidas que en la mayorfa de las veces terminaban en golpes y encarcelamiento por
atentar a la moral publica y no por mantener relaciones sexuales entre dos hombres,
como lo tipificaba el cédigo penal”>2.

A pesar de esta disposicion del Art. 516, que afortunadamente fue despenalizada
en 1997, nunca se logré6 condenar a nadie aunque no existe ningun informe oficial
sobre las vulneraciones en Ecuador a las minorias sexuales y menos aun, denuncias

<

penales al respecto. En la Defensorfa del Pueblo del Guayas se registran “cerca de

cuatro denuncias, en promedio anualmente”* Y uno de los casos mas interesantes es la

existencia de clinicas de des-homosexualizacion>*:
Yolanda, una joven de 30 afios, fue encerrada en una clinica obligada por su familia para iniciar
un tratamiento de conversién de su homosexualidad al descubrir una relacion estable con una
chica. Solamente su pareja acudié a la Defensorfa para informar el confinamiento producido
por parte de los familiares biolégicos de su pareja, con lo cual se interrumpié la unién de hecho

en la que convivian las victimas de este caso®.

5 BUITRON, ANDRES. La Implementacién de las uniones de hecho de parejas del mismo sexo como
gjercicio de igualdad del colectivo LGBT. Tesis (Abogado) San Francisco de Quito: Universidad San
Francisco de Quito, Colegio de Jurisprudencia, 2009. P. 42.

51 CENTENO, RAFAEL. Los derechos de las personas LGBT en el dambito familiar ecuatoriano. Universidad
Andina Simén Bolivar. Programa de Maestria en Derecho. Quito 2006. Pg. 66

52 Ibidem, p.67

53 LATIMENDI, XAVIER. L.a homofobia también viene del sector publico. El Telégrafo. 15 mayo 2009. 22
septiembre 2010. www.asylumlaw.org/docs/sexualminorities/ Ecuador051509.pdf

54 BUITRON, ANDRES. “Informe de Derechos Humanos de las minotias sexuales en relacién al drecho al
trabajo” 2010. Cfr. Taller Mujer, “Situacién de Mujeres Lesbianas en Ecuador”, Informe sobre los Derechos
Humanos Ecuador 2009, Quito, UASB, Pgs. 494 — 497. Situacién que viola los Arts. 2, 7, 9, 17 y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

55 Op. Cit. 53,.Cfr. Defensorfa del Pueblo del Guayas, Caso Andrea Dennis Castro Stacio, del 12 de mayo
del 2009, citado en la obra “Informe Sombra”. Situacién de las mujeres lesbianas y trans en Ecuador Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Global Rights, Septiembre del 2009,
http://www.iglhrc.org/binary-data/ ATTACHMENT/file/000/000/324-1.pdf ~ consultado el 10 de



16

La discriminaciéon pude ser expresada o evidenciada en distintas formas: en la
familia, el trabajo y en las instituciones publicas, que es “probablemente la mas visible,
la que mas ocurre... incluso son abusos de la autoridad por la fuerza encargadas de
darle seguridad”>-informa LATIMENDI- refiriéndose al funcionamiento de clinicas para
tratar la homosexualidad aprobadas por el Ministerio de Salud y del Consejo Nacional
de Sustancias Psicotrépicas y Estupefacientes®’.

Otro caso similar al de internacién en una “clinica de deshomosexualizacion” es el
caso de Monica quien “estaba internada en un establecimiento en el norte de Quito,
para recibir una terapia de deshomosexualizciéon™8. As{ mismo una joven de 21 afos
dice haber conocido “el significado de la lesbofobia en su propia casa...” cuando “...su
madre la llevé a consulta médica. Es lo ultimo que recuerda: se despert6 de los efectos
de un sedante (que le suministraron si que ella lo supiera) en un centro de rehabilitacion
para adicciones, donde recibiria tratamiento para dejar de ser lesbiana”.

Casos como éstos fueron denunciados en la Fundacién Causana, entidad privada
que se dedica a sostener un espacio que “impulsa la lucha para construir una sociedad
diversa justa e incluyente”®, Fista se encarga de proporcionar ayuda juridica a mujeres
lesbianas que han visto ultrajados sus derechos por esa condicién. “Siete denuncias por
discriminaciéon contra lesbianas recibié la Fundacion Causana en lo que va del afo. La
mas reciente: internamiento forzado°1.

Las denuncias en la Fundacién “van desde internamiento forzado” con el fin de

“curarlas”, “hasta vicios juridicos, como por ejemplo quitarle la custodia de sus hijos

noviembre del 2009: “Ellos ponen trastorno de conducta y también le ponen alcohdlico, porque ellos tienen
el criterio de que una persona que toma es alcohdlica. A mi Humanos me tocé identificarme como
alcohdlica.... Supuestamente yo tenia una adiccién con ella, ella era una adiccién (...) ‘tu adiccidn es esa
persona, es ella tu adiccién y eso es lo que tienes que dejar. (...) Ta no puedes decir que vas a seguir con ella
porque tu no vas a seguir con ella, ti tienes que dejar eso. Lo que td tienes es una confusién™”.

% Op. Cit. 52.

57 Op. Cit. 53, 10 de noviembre del 2009.

38 “Lesbofobia”. Vistazo. Seccién Pais. Ediciéon No. 1034. 23 septiembre de 2010. Pg. 54

% Op. Cit. 57, p 54.

60 Fundacién Causana. Accién Cayejera Tésbica. 22 Septiembre de 2010.
http://desafiandomitos.blogspot.com/

o1 Op. Cit. 57, p 55.
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por ser lesbianas; o que las instancias de justicia se abstengan de recibir quejas por
violacién a los derechos de mujeres lesbianas™é2,

A estos se pueden sumar una infinidad de casos que no salen a la luz por miedo o
verglienza, a pesar de que la OMS (Organizacion Mundial de la Salud) y las escuelas de
Psiquiatria eliminaron hace mas de 20 afos de sus listas de enfermedades a la
homosexualidad, sin que exista la opcién de considerarla como una aberracién®, “pero
todavia hay quienes no se han enterado o no lo pueden aceptar”4,

El tratar de “curar” un homosexual es una clara evidencia de discriminacion, al no
respetar el derecho a la identidad de género y no permitirle ejercer su forma individual
como persona, derechos que protege nuestra Constitucion®.

A mas de este tipo de “clinicas” existen otras muestras de discriminacion, ya que
existen fuertes evidencias de agresiones sobre las personas por el simple hecho de ser
homosexuales. Tal es el caso de Marfa, “quien fue agredida por un taxista que se
percaté de su orientacion y le rocié gas pimienta, hecho que ella no denuncié por no
exponerse publicamente para evitar mas discriminacion de la gente”%.

A nivel nacional los casos reportados como ataques violentos por razéon de
orientacion sexual, tienen hoy dia mas relevancia por los avances que ha experimentado
nuestra legislacién, como es el caso del numeral 10 del articulo 450 del Cédigo Penal
que ahora califica como agravante el cometer un asesinato con “...odio o desprecio en
razoén de.... orientaciéon sexual o identidad sexual... de la victima”; y también la

creacion de los denominados “delitos de odio” en el siguiente articulo innumerado:
Sera sancionado con prisién de seis meses a tres aflos el que publicamente o mediante cualquier

medio apto para su difusién publica incitare al odio, al desprecio, o a cualquier forma de

©2 Op. Cit. 57, p 55.

63 CEVALLOS, DIEGO. Matrimonio homosexual. El Cometcio. Opinién. 7 de agosto de 2010. p. 11.

o4 Op. Cit. 62, p.11

65 Art. 11 numerales 1 y dos de la Constituciéon que garantizan el derecho a: “ejercer, promover y exigir de
forma individual... ante las autoridades competentes... 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar
denacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural...orientacién sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal
opermanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacién.

% VANEGAS, V. Los ataques contra el grupo GLBT tienen sancién penal. La Hora A7. Quito, 24 de
Septiembre de 2008.
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violencia moral o fisica contra una o mdas personas en razoén de...su orientacién sexual o

identidad sexual¢’.

Este articulo es un gran avance para la defensa de los derechos de las personas
homosexuales, aunque pueden presentarse otros hechos o actos que generan violencia
sin que necesariamente existan agresiones fisicas. Asi, a la Fundacién Causana también
lleg6 un caso peculiar “la expulsién de un equipo de mujeres futbolistas de la liga
parroquial La Floresta”® sélo por ser lesbianas. Se trataba del equipo llamado
“Guipuzcoa... (que) nacié como una iniciativa recreativa, cultural y politica, de un
colectivo que reconoce su opcion sexual”69,

LUCRECIA BONE, de la Fundaciéon Causana explica que “las jugadoras sintieron
discriminaciéon desde que se inscribieron en la liga parroquial ILa Floresta, después de
muchos actos de intimidacién grabaciones, filmaciones, dos chicas se dieron un beso
después un partido, esto motivéd la suspension del equipo durante un afio””’. Esta
decision arbitraria de la liga parroquial fue apelada por las jovenes por ser
discriminatoria. Y en contestacion a esto la Liga sostuvo que “se viol6 un articulo
interno, segun el cual los actos de atentados contra la moral deben ser sancionados™.

Un reglamento interno nunca puede sobreponerse a las disposiciones
constitucionales que contienen protecciéon al derecho a la igualdad y la no
discriminaciéon por causa de identidad u orientaciéon sexual. Por ello este caso llegd

hasta el Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Pichincha el mismo que:
Acepté la accién de proteccion planteada por las integrantes de un equipo de indorfatbol
compuesto en su mayoria por lesbianas, a quienes se las humillé y expulsé de la Liga Parroquial
La Floresta por su condicién sexual.
En consecuencia, se declaré inconstitucional y se dejé sin efecto la sancién impuesta el 22 de
julio de 2009 a las integrantes y al club femenino Guiptzcoa por parte de dicha liga, liderada

pot Juan Alberto Torres.

67Cédigo Penal, Ley Reformatoria al Codigo Penal y de Procedimiento Penal Ecuatoriano. 20 enero 2010.
% Op. Cit. 57, p 56.
% Op. Cit. 57, p 56.
0 Op. Cit. 57, p 56.
" Op. Cit. 57, p 56.
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Segtn la resolucién del Juzgado Cuarto, adoptaron esa medida a favor de las discriminadas,
porque la Liga Parroquial La Floresta inobservé preceptos constitucionales vigentes, cuyo
articulo 11 sefiala que nadie podra ser discriminado por razones de sexo u otrientacién sexual, y
que la Ley sancionard toda forma de discriminacién. En igual sentido, se habfa pronunciado la

Defensoria del Pueblo, el 27 de julio de 2010772,

Con el expediente de las jugadoras se ha dado un gran salto para el colectivo
LGBT, puesto que es la primera vez que “se reconoce que hayas practicas
discriminatorias en el Ecuador”3.

Sin embargo el pais no ha dado significativos pasos en cuanto a los reportes
internacionales en casos similares. Un caso presentado internacionalmente es el de
“Narda Torres, la misma que fue atacada fisica y verbalmente por dos sujetos por su
orientacion sexual”’4, a lo que ANDRES BUITRON, sefiala que “Amnistia Internacional
en su Informe sobre Los Derechos Humanos y la Orientacion Sexual e Identidad de
Género” del 31 de marzo del 2004, sostuvo que Ecuador es un “Estado irrespetuoso
de derechos humanos en el tema de orientaciéon sexual”’® porque las autoridades no
pudieron darle proteccion a la victima después del ataque por su orientacion sexual”’.

En nuestro ordenamiento juridico es posible evidenciar una serie de derechos que
deben ser garantizados, y que no deben permanecer como un discurso respecto de la no
discriminacion por orientacion sexual y de género, puesto que en la practica aun es muy
dificil evitar el atropello de los actores sociales con los que se entra en conflicto por

tener una preferencia sexual distinta.

72 Fundacién Causana. Lesbianas ganan la batalla juridica. 14 septiembre 2010. 22 Septiembre de 2010.
http://desafiandomitos.blogspot.com/

73 Op. Cit. 57, p 56.

74 Op. Cit. 49, p 88.

7 Op. Cit. 49, p 88. Cita a International Amnesty, “Human Rights, Sexual Orientation and Gender
Identity”, del 31 de marzo del 2004. “Narda del Rocio Torres Arboleda and her partner, Adriana Chavez,
have been subjected to a number of attacks by unidentified men, on the basis of their sexual orientation. In
the early evening of 12 June 2001, Narda Torres was returning home in Quito, Ecuador, when she was
intercepted at the front of her home by two men who grabbed her hair and pushed her to the ground
beating her and shouting: "bitch we are going to rape you ... [we atre] going to give you dick and you will like
it ... filthy lesbian if you don’t like the way we fuck you, [we are] going to kill you so we can get rid of you ...
doesn’t it make you sick to be like that?" The police ignored her complaint, particularly when the couple
informed them that the motive of the harassment was Narda’s sexual orientation”.

76 Op. Cit. 16, p. 42.

77Op Cit. 49, p. 89.
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La discriminacion se manifiesta no sélo en la actuacion de ciertas conductas, sean
violentas o no, sino que también la hay en la omisiéon del deber de actuar cuando un
derecho se encuentra mermado, y esto no solo es evidente en el sector privado sino que
también se materializa de diversas formas en el sector publico: “con silencio,
indiferencia o descuido de las autoridades; que a su vez se configura en una forma de
violencia psicolégica”; puesto que, el tener derechos reconocidos no representa la
batalla final, porque “puede haber discriminacién hacia los homosexuales aun cuando la
ley prohiba tal discriminacion™8 .

Los tratos discriminatorios no sélo se presentan cuando hay ataques fisicos o
violentos, o cuando existen graves violaciones de los derechos humanos. Existen
cientos de manifestaciones personales respecto de una fobia sobre la homosexualidad.
En Ecuador existe “lesbofobia””.

Tampoco existe una forma unilateral discriminatoria proveniente del sector
publico, puesto que este sector esta conformado por personas naturales, sujetos
individuales que guardan su particularidad, los mismos que llevan consigo a su lugar de
trabajo arraigada su cultura.

Esta misma cultura lleva a la poblaciéon en general a utilizar despectivamente
palabras como “tonta y fuerte (expresiones que denotan femenidad en un hombre)”,
“peluquera”, “travesti”, para referirse a la poblacion LGBT?®. Por ejemplo, en el argot
popular se expresan ideas discriminatorias como: “(...) los homosexuales soélo pueden
ser peluqueros o artistas; que toda mujer intelectual es lesbiana; o que toda travesti o
transexual es prostituta”!. Incluso en la television existen programas cémicos, como
VIVOS en los que cierto personaje llamado “La Melo” es sujeto de burlas con cierta

connotacioén sexual, puesto que en el programa no se puede definir ni su género ni su

8 Op Cit. 49, p. 308 — 310.

7 ORGANIZACION LESMODE. ¢Lesbofébia en Quito? 8 octubre 2007. 23 eptiembre 2010.
http://www.lesmode.otrg/lesbofobia-en-quito/: “Lesbdfobia es un término acuiiado en la década de los 70’s para
describir el odio y rechazo a lesbianas y el lesbianismo, alude al miedo o a la negativa de personas, organizaciones, agencias y/ o
gobiernos a enfrentar la realidad y las especificidades que tiene este comportamiento sexual NO beterosexnal. Este sentimiento
Sfomenta el maltrato de muchas personas (crimenes de odio, abandono familiar, despidos laborales, y otros) y obstaculiza, de
manera concreta, la puesta en prictica de estrategias de educacion, prevencion y sensibilizacion en torno a la diversidad sexnal.”

80 Op Cit. 49, p. 90.

81 Op Cit. 50, p. 40.
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preferencia sexual, mas se hace referencia a que es un hombre que gusta de otros
hombres.

Estas practicas provocan en la poblacién la tendencia a crear una conducta comun
que fomenta la discriminacién de facto, y “dificultan la igualdad no sélo material sino
real menoscabando la dignidad humana del colectivo LGBT”’82. Y, lo que es aun peor,
existen grupos religiosos (representantes evangélicos) y grupos de extrema derecha
(Pro-vida) que atacan a las parejas del mismo sexo calificindolas como
“abominaciones” de la humanidad® que llegan a influenciar en las conductas de las
personas.

Con la nueva Constitucion no necesariamente terminé la discriminacién®, puesto
que la costumbre de ciertas practicas irregulares en el sector publico y el
desconocimiento de la Ley, ocasionan casos de negacion de derechos para

homosexuales como en el siguiente caso:

Jorge (30) y Manuel (36) intentaron formalizar su unién de hecho el 20 de agosto de 2009 en la
Notarfa Quinta del cantén Quito. “Era importante legalizar nuestra relacién, sobre todo para
compartir los bienes que tenemos”, dice Jorge, auditor. El intento fue fallido. El notario Quinto,

Luis Navas, se neg6 a firmar el documento®>.

La Constituciéon de Montecristi intenta introducir una cultura de respeto, igualdad
y no discriminacién. Sin embargo para las personas LGBT el camino por recorrer para
alcanzar una absoluta aceptacion o respeto aun es largo, puesto que el ambito general
que todavia se muestra en las actitudes cotidianas del colectivo social, es
discriminatorio. Y no sélo la poblaciéon es responsable, sino que la misma Constitucion

si bien ha reconocido la unién de hecho entre parejas del mismo sexo, no permitié que

82 Op Cit. 49, p. 90

8 ECUADOR INMEDIATO: “El pastor Nelson Zavala piensa que Rafael Correar es un hombre de
pensamiento bisexual” 22 de septiembre de 2010.
www.ecuadotinmediato.com/Noticias/news_uset_view/nelson_zavala_quotun_hombre_que_piensa_como
_rafael_correa_es_un_hombre_con_un_pensamiento_bisexual_quot--113127.

8¢ BALDEON, D. “Con el cambio constitucional no termina la discriminacién”, El Universo, del 20 de
septiembre  del 2009, disponible en  http://www.cluniverso.com/2009/09/20/1/1355/cambio-
constitucional-termina-discriminacion.html y consultado el 11 de octubre del 2009.

% Op. Cit. 49, p. 28-29.
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el matrimonio para estas mismas personas sea posible, sin hacer un analisis objetivo

sobre la motivacion, situacion que sera analizada en el capitulo siguiente.

1.2. Principio de progresividad

Basicamente este principio indica que todos los derechos tienen un caracter de
cumplimiento inmediato, por lo que se prohibe la regresividad de su proteccion (en
otras palabras, una vez alcanzado un derecho, éste no puede ser mermado o
encontrarse desprotegido). A esto se le llama la “prohibicién de desandar lo avanzado
en las condiciones establecidas para el goce efectivo de los derechos”s, principio que
recoge nuestra Constitucion en el Art. 11, numeral 8, inciso segundo: Sera
inconstitucional cualquier accién u omisién de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Este principio se encuentra altamente debatido en la doctrina en relaciéon a la no
discriminacion de recursos para los antiguamente denominados Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, los PIDESC?, que actualmente no se aplica mas, porque el
principio de progresividad es “aplicable a todos los derechos, incluido el derecho de
unién de las parejas del mismo sexo”®, de tal manera que el reconocimiento de este
derecho es un estandar reconocido y protegido por nuestra Constituciéon que no puede
ser disminuido, pues al hacetlo se romperia la proteccion progresiva.

En este ambito, sefiala el ROLADO GIALDINO que el principio de Progresividad
radica en “lograr progresivamente...la dinamica y el sentido que deben guiar a las
obligaciones asumidas por los Estados, esto es, de perfeccionamiento, de progreso y de
avance”®. Es decir, abarcar una suerte de derechos en progreso del bienestar humano.
Este logro ademas debe ir de la mano con “plena efectividad” de los derechos como el

compromiso que compromete a los Estados a cumplir con la observancia de diversos

86 Op. Cit 49, p.. 42. Cit. R. Avila. Ecuador, Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Pg. 57.

87 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, 12 febrero
2002.

880p. Cit. 49, p. 43.

89 GIALDINO, ROLANDO. Dignidad, Justicia Social, Principio de Progresividad y nucleo duro interno.
Aportes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos al Derecho del Trabajo y al de la Seguridad
Social. 19 enero 2010. p- 19.
www.laboralistas.com.at/.../Principio_de_progtesividad_de_los_Derechos_Gialdino.doc.
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comportamientos “para lograr progresivamente... la plena efectividad de los
derechos...”?.

El articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece
como estandar de progresividad cuando “Los Estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno, como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos... en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa y otros medios disponibles”.

Concomitante, la progresividad significa “la adopcién de medidas para dar plena
efectividad da los derechos™1, y al ser aceptado por los Estados, se hallan sujetos a
brindar una tutela efectiva sobre ellos, supervisar su cumplimiento y hallar medidas de
proteccion no solo juridicas, sino facticas también.

Este principio se encuentra vinculado con el Principio de aplicacién directa de los
derechos, dandole un caracter inmediato a su cumplimiento, prohibiendo la
regresividad de la proteccion de los derechos (numeral 3 del articulo 11 de la
Constitucion).

Nuestra Constitucion contempla a todos los derechos uniformemente, sujetos de
proteccion formal y material, reconociendo una suerte de jerarquia de todos ellos, sin
hacer que uno prevalezca frente a otro, de tal forma que se encuentran conectados sin
existir una ponderaciéon de uno frente a otro, formando una integralidad para que todo
derecho sea justiciable en caso de ser violentado?2.

GIALDINO propone dos perspectivas para analizar el principio de progresividad
de los derechos humanos: por una parte esta la progresividad dinamica, y por otra la

progresividad unidireccional®s.

9% PIDESC, articulo 2.1.

ol Abramovich, Rodriguez-Pinzén y Otros. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.
Fontamara: México, 2004. p. 56.

92 Articulo 427 de la Constitucién.

93 Op Cit. 88, p. 19.
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1.2.1. Progresividad Dinamica

A través del principio de progresividad se entiende a “la formacion de los
derechos como un proceso evolutivo o de avance”.

Sin embargo, antes de profundizar sobre este principio, es preciso reconocer que
la democracia tiene dos dimensiones, una formal y una sustancial. La formal se refiere a
la forma de las decisiones, como y quien toma las decisiones (que por lo general son las
mayorias); y la dimensién sustancial tiene que ver con qué tipo de decisiones se toman,
con el primordial objetivo de la proteccion de los derechos fundamentales®>.

Para FERRAJOLI los derechos fundamentales son los que se asignan a los sujetos
de una categoria, siendo asi capaces de adquirirlos cuando se pertenece a dicha
categoria®. Pero los derechos fundamentales no implican exclusién, solo una
limitacién, puesto que si bien existe una suerte de contraposicion, entre el deber ser (lo
ideal) y el ser (la realidad), en el marco del garantismo, no puede ser solamente
declarativa, sino que se deben establecer los medios para que se hagan efectivas las
garantfas?’. Si no hay garantia, los derechos estan siendo violados.

Deben existir garantias para acercar el “deber ser” al “ser” y para ello estan las
garantias primarias, que son las condiciones globales, organizacién y estructuracion del
Estado que en el caso del Ecuador, se complementan con las politicas publicas?. La
actual Constitucion dispone que todos los derechos son irrenunciables y de igual
jerarquia, y es por ello que el Estado debe garantizar todos los derechos con igual
importancia, sin categorias.

Las garantias secundarfas son las jurisdiccionales”, las que establecen la
posibilidad de poder hacer justiciable todo derecho que se encuentre violentado, puesto
que permite que no exista una ponderacion de derechos, sino que absolutamente todos

los derechos, son garantizables y justiciables. Cuando todos los derechos se encuentran

%4 Op Cit. 88, p. 20.

% CORRAL, FABIAN. Nuevo Régimen Constitucional. Fabiian Corral. Temas tratados en clase, Universidad
San Francisco de Quito. Colegio de Jurisprudencia. 27 enero 2009.

% Op. Cit. 17, p. 80.

o7 Op. Cit 94.

98 Articulo 85 de la Constitucion.

9 Articulo 86 de la Constitucion.
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en un nivel de garantia paralela, el principio de progresividad hace posible que los
derechos sean respetados en una jerarquia paralela para todas las personas, sin
menoscabar un derecho frente a otro.

Muchos intérpretes del principio de progresividad, menciona GIALDINO, han
querido ver en la expresion “progresivamente”, como una suerte de autorizacién a los
Estados para que puedan obrar con total discrecionalidad en cuanto a la determinacién
de la “oportunidad, mérito y conveniencia” de hacer efectivos los derechos en juego!®.
Y ademas menciona que algunas escuelas de politica econémica sostienen que “la
conquista de un determinado desarrollo econémico resulta una condicion ineludible del
goce de los derechos”.

La progresividad debe ser entendida “a la luz del objetivo general, en realidad la
razon de ser, “que es establecer claras obligaciones para los Estados con respecto a la
plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacién de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo”101,
Debe ademas verse como una obligacién “concreta, constante, permanente y
continua”102,

La progresividad dinamica, entonces, se entiende como la imposicion de la
obligacién de proceder de manera concreta, constante, permanente y continua, con
miras a lograr los objetivos, no sélo como enunciados, sino que deben proveerse
politicas publicas que en efecto logren “efectivizar el alcance y goce de los derechos de
los seres humanos”103. El compromiso de realizacion progresiva a la que se someten los
estados existe independientemente del incremento de los recursos, puesto que es una
obligaciéon no solo alcanzar el ejercicio de los derechos, sino efectivamente garantizarlos

de manera progresival®4,

100 Op. Cit. 88, p. 22.

101 Op. Cit. 88, p. 24 (Observacion General. 3, par. 9).

102 Obsetrvaciones Generales 14, par. 31; 13, par. 44 y 15, par. 18.
103 Op. Cit. 88, p. 28.

104 Op. Cit. 88, p. 28.
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1.2.2. Progresividad unidireccional. La “evoluciéon reaccionaria”

El sentido unidireccional de la progresividad incluye el propésito de poner énfasis
fundamentalmente, en que no exista un retroceso en el alcance de los derechos, que al
unisono, esta vedada la marcha en sentido contrario!®. Es decir que se establece como
regla la prohibicién de retroceso, la disminucién del grado de proteccion que se hubiese
alcanzado, en un determinado momento y Estado, puesto que los derechos prevén una
orientaciéon de “mejora continua de las condiciones de existencia”%, de tal manera que
no existe justificacion alguna para el retroceso de la ley nacional por el hecho de que el
tratado no previera el derecho en juego o lo enunciara en menor grado.

En caso de que se presente deliberadamente alguna medida de retroceso en el
derecho, requiere de una consideraciéon mas cuidadosa con una razén extremadamente
fundamental que prevea esta situacién, no pueden existir arbitrariedades estatales a
través de la legalidad, ya que se estarfa abusando del Derecho!?7.

Entonces, el avance de los Derechos Humanos debe ir de la mano con la
progresividad siempre, no puede justificarse ni un estancamiento ni un retroceso. El
pleno desarrollo del ser humano radica precisamente en encontrar los medios que
provee el Estado para no ver mermado sus derechos.

La disminucién de los derechos no es un hecho que se pueda preveer, pueden
existir situaciones en las que se suspendan (como el de la libertad) pero en tal caso, la
busqueda progresiva del desarrollo de los mismos debe ser posible, fijada como meta
estatal en razén de desarrollo ya que “por ningin concepto pueden permitirse
violaciones a los derechos adquiridos o las disminuciones de éstos” 108,

Se ha visto entonces que “el cumplimiento de las obligaciones por los Estados,
indudablemente, admite grados maximos cuando la efectividad de los derechos no es
ajena a la progresividad”%. Y es por ello que este principio esta vinculado no sélo en el

aspecto de provision de servicios, sino que también esta relacionado con aspectos

105 Op. Cit. 88, p. 26. segtn lo estipulo art. 11.1. PIDESC

106 PIDESC articulo 11.1

107 Del retroceso injustificado, lo prevé el Pacto y Gialdino también lo menciona: Pg. 28
108 Op. Cit. 88, p. 24.

109 Op. Cit. 88, p. 24.
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programaticos del Estado, “aspectos que lleven al gobierno a construir medidas que

garanticen la efectividad de los derechos!!0.

1.2.3. Alcance del principio de progresividad en el Ecuador

En el Ecuador el principio de progresividad es reconocido en el articulo 340 de la
Constitucion, en lo referente al sistema nacional de inclusion y equidad social, que se lo
propone como ‘“el conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones,
politicas, normas, programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y exigibilidad
de los derechos reconocidos en la Constitucion y el cumplimiento de los objetivos del
régimen de desarrollo”.

Para llegar a la consecucion de estos derechos se articula el Plan Nacional de
Desarrollo y al sistema nacional descentralizado de planificaciéon participativa, que se
guiara a través de los principios de universalidad, igualdad, equidad, progresividad,
interculturalidad, solidaridad y no discriminacién; y funcionara bajo los criterios de
calidad, eficiencia, eficacia, transparencia, responsabilidad y participacion. Con este
enunciado se reafirma la obligacion estatal de garantizar los derechos enunciados en la
Constituciéon y Tratados Internacionales!'l, tratando de dar mas énfasis a la
consecucion de los mismos. El Plan de Desarrollo Nacional supone la creacién de
politicas publicas y otros mecanismos que garantizaran el alcance y goce de los
derechos.

Principalmente lo que se busca en esta Constitucion es la proteccion del individuo
y dar pleno alcance a sus derechos, sin que un derecho o un individuo sean mas
importantes que otro. Se busca poder garantizar a todos por igual las obligaciones que
el Estado tiene para con sus habitantes, no sélo con enunciados normativos, sino que
debe preverse las medidas facticas y tecnoldgicas para la realizacion y consecucion de

los derechos. Ademas de que se puede garantizar para todos los ciudadanos un no

110 SIMON, FARITH. Nuevo Régimen Constitucional. Temas tratados en clase, Universidad San Francisco de
Quito. Colegio de Jurisprudencia., 19 marzo 2009.

111 Solo en materia de Derechos Humanos, los Tratados Internacionales estin al mismo nivel que la Carta
Magna, de acuerdo a lo que estipula el Art. 424 de la Constitucion.
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retroceso con lo postulado, una vez enunciadas las medidas, deben desarrollarse con
efectividad en beneficio de todos.

Entonces, el avance de los Derechos Humanos debe ir de la mano con el
principio de progresividad siempre, no puede justificarse ni un estancamiento ni un
retroceso. El pleno desarrollo del ser humano radica precisamente en encontrar los
medios que provee el Estado para no ver mermado sus derechos!!2.

En el Ecuador, al igual que en el resto del mundo, existen colectivos LGBT, que
estan conformados por seres humanos, personas que tienen los mismos derechos al
igual que cualquier ciudadano, y las garantfas constitucionales deben ser aplicadas sobre
todas las personas sin condiciones y sin importar preferencias sexuales del individuo.

Con el principio de progresividad, es posible reconocer que la imposiciéon de una
obligacién estatal debe proceder de manera concreta, constante, permanente y
continua, con miras a lograr un objetivo's, y evitando toda medida que implique la
disminucién del grado de realizacion que los derechos hayan alcanzado, de tal manera
que no se puede mermar el alcance de los derechos ni su contenido. Al restringir el
avance de los derechos (incluido el de igualdad ante la ley) a ciertos individuos!!4, se
esta restringiendo el pleno desarrollo individual y retrocediendo en el avance de los

derechos.

1.3. El grupo LGBT

1.3.1. :Qué son los LGBT?
FALCONI nos dice que la homosexualidad existe en todas las culturas, igualmente
con discriminacion sobre esta preferencial>. Pero la discriminacién no nace a partir de
la existencia de la primera persona homosexual, puesto que en Grecia, la

homosexualidad masculina fue aceptada. A pesar de la existencia de una cultura

12 Op. Cit. 23, p.14
113 Los objetivos pragmados en la Constitucién, poder alcanzar un Plan de Desarrollo Nacional para todos
individuos del pais.

114 La no permisibilidad de contraer matrimonio entre homsexuales
115 Op. Cit. 16, p. 36.
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machista, siempre se mostré benévola con los homosexuales hombres, a tal punto que
no existfa la diferenciaciéon entre “homosexual y heterosexual”1¢, de manera que la
belleza, la homosexualidad y la sabiduria formaban parte de la cultura helenistica.

Asimismo, nos informa FALCONI, que en Roma la degradaciéon no venia por la
homosexualidad de la persona, sino por su pasividad en el acto sexual, puesto que era el
amo el que estaba autorizado a ejecutar una penetraciéon en su esclavo, y no se admitia
jamas que un amo adoptara una posicion de pasividad, puesto que serfa una
manifestacion de senilidad que degradaria su condicién de noble o libre!!”.

Respecto al lesbianismo, con SAFO que se constituyo esta condiciéon en Greciall®,
El mismo Alejandro Magno fue bisexual, manteniendo varias relaciones a la vez con
dos hombres, a pesar de ser considerado como uno de los referentes de masculinidad
en la Antigiiedad y en toda la Historia Occidental'’®. Sus esposas fueron arreglos con
intereses de uniones de reinos, pero sus preferencias tendieron a ser mas sobre el sexo
masculino que sobre el femenino. A pesar de esto, su condicién de guerrero no se vio
afectada por esta opcion'.

El rechazo a la homosexualidad surgié a partir del Siglo XVIII, cuando Tomas de
Aquino sefial6 los cuatro pecados contra la naturaleza: “masturbacion, coito con
animales (bestialidad), actos de personas del mismo sexo (vicio de sodomia) y uso
indebido del matrimonio (todo lo que no sea coito vaginal)”?l. En este punto, cabe
recalcar que la homosexualidad no era conocida como tal, sino mas bien como
sodomia, como una condicién sexual, pero a partir de la categorizaciéon de Aquino
sobre estos pecados, la homosexualidad pasé a ser un discurso anti reproductivo,

siendo censurado como pecado!?2.

116 Op. Cit. 16, p. 60. Standford University. “Homosexuality”. S.P. T.P.

17 Op. Cit. 16, p. 60. Ardila, Rubén. “Homosexualidad y psicologfa”. Pg. 160.

118 FUENTES PABLO. “Pasado y presente de la homosexualidad”. En clave gay. Todo lo que deberfamos
saber. Editorial Egales: Barcelona, 2001. p. 22

119 TBIDEM, 23.

120 Op. Cit. 117, 27.

121 MIRABET, ANTONIL Homosexualidad hoy. Editorial Herder. Barcelona. 1985. Pg. 134.

122 Op. Cit. 38, p. 224.
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La homosexualidad en si parte de lo que es contrario a lo natural, puesto que se
crean “sensaciones sexuales contrarias”?? y es entonces, en las puestas del S XIX, que
se inaugura el término de homosexualidad como wuna categorfa, como nos relata
FALCONI.

El cambio que se vio esquematizado, de lo aceptable (como condicién sexual de la
sodomia) a una aberracién no natural ni normal, en un principio fue como una
alteracion o perversion de la psiqui, no nace a partir de lo moralmente prohibido, o de
lo profanamente dado, sino como una categoria de enfermedad mental. Fue a partir de
esta situacion que la homosexualidad se configuré como tal, para posesionarse en
legislaciones, incluso como la nuestra, como un delito!>+.

En el Ecuador, el Cédigo Penal, en los afios ochenta sancionaba cualquier tipo de
relacion sexual consentida entre dos hombres. Bares y discotecas gays, que se
consideraban lugares privados, eran prohibidos. Es decir, que la homosexualidad se
traté6 como un delito!?.

Catalogar al homosexualismo como un delito, a partir de plegarias psicologicas,
no consagra el posicionamiento de lo que es legalmente permitido, puesto que si se
tratara de una enfermedad mental, “no tendrfa sentido en absoluto condenar a alguien
por un delito que esta relacionado con alteraciones mentales”. No se puede acusar de
delito a una situacién de enfermedad sobre una persona, los delitos son cuestiéon de
actitud, son cuestion de “verificar la voluntad de hacer dafio en muchos de los

casos’’126,

1.3.2. Los LGBT en el Ecuador
El término LGBT se establece para los grupos de personas Gays, Lesbianas,
Bisexuales, Travestis y Transexuales. En el mundo, este nuevo movimiento LGBT nace

el 28 de junio de 1969 con los eventos ocurridos en Nueva York, dando lugar al grupo

123 Op, Cit. 16, p. 38.
24 Op, Cit. 16, p. 38.
125 Op. Cit. 50, p. 66.
126 Op. Cit. 50, p. 66.
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Gay Libertation Front!?’. A partir de este evento se da origen al Dia Internacional del
Orgullo Gay con el que se origina y viabiliza a las personas LGBT para el reclamo de
sus derechos!2,

Inicialmente en el Ecuador el movimiento LGBT aparece en los afios ochentas,
incluyendo sélo a los Gays y Travestis, pero luego se involucran otros grupos
homosexuales, como las lesbianas!?.

La acogida de este movimiento dentro del paifs fue la esperada, causando un
ambiente negativo al considerar que se instauratia una plaga del VIH/SIDA, y de
practicas antinaturales, inmorales y antirreligiosas. Hoy dfa “esta falsa percepcion
continua siendo...el sustento para muchas de las politicas de salubridad que emite el
gobierno, incluso cuando los niveles de pandemia de la enfermedad han puesto de
manifiesto que ya no existen grupos vulnerables, sino que la prevencion debe realizarse
de forma universal y desde temprana edad”1%.

Es decir, nuestra sociedad aun manifiesta renuencia sobre este grupo, a pesar de la
evolucion mundial y del progreso de los Derechos Humanos. No existe realmente
aceptacion sobre su condicion de identidad de género, atn siguen viéndose como cierto
grupo diferente de la sociedad que necesita ser visto como tal, y que no puede verse
incluido y aun menos gozar de los mismos derechos que todos.

Con el aparecimiento del boom del Sida, CENTENO expone que se desplegd una
lucha por el reconocimiento de la integridad fisica y el respeto al ambito privado de las
personas, exigiendo a las autoridades el cese de los abusos fisicos en contra de las
personas homosexuales, ademas de exigir el respeto a la libre expresion de la sexualidad
en lugares privados!3!.

Asimismo, CENTENO!? sefiala que los homosexuales que se aventuraban a salir a

locales gays, “debian estar preparados para soportar continuas batidas que en la

127 Fundacién Triangulo. Gay Liberation Front. 19 mayo 2008. 22 septiembre 2010.
http://www.fundaciontriangulo.es/informes/e_Historia.htm

128 Op. Cit. 50, p. 67.

129 Op. Cit. 50, p. 67.

130 Op. Cit. 50, p. 68.

131 Op. Cit. 50, p. 82.

132 Op. Cit. 50, p. 82.
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mayoria de las veces terminaban en golpes y encarcelamiento por atentar a la moral
publica y no por mantener relaciones sexuales entre dos hombres, como lo tipificaba el
codigo penal”. A pesar de esta disposicion legal, nunca se logré condenar a nadie.

Recién en 1997 se despenalizé el homosexualismo, dando un gran salto hacia el
respeto de los derechos de los homosexuales, a pesar de que sélo se despenalizé entre
hombres adultos masculinos, lo que quiere decir que no se agrupaba a toda la
comunidad LGBT todavia!?.

Con la Constituciéon de 2008, se hace publico el respeto el derecho a la “no
discriminaciéon por razén de orientacién sexual” como un principio constitucional de
aplicacion directa'?*. Con esta declaraciéon se elaboran propuestas nuevas sobre el
reconocimiento de los derechos del movimiento LGBT, exigiendo que se garanticen los
preceptos constitucionales sobre el respeto a toda clase de manifestacion de conducta
homosexual.

El nuevo discurso gay, poco a poco se fue separando del proceso de lucha contra
el SIDA, y también de las ONG’s que llevaban a cabo sus propuestas politicas, ya que
“serfan ellos mismos los que buscarfan ser los protagonistas de su situacion y de la
lucha de sus derechos, siendo voceros de instaurar un respeto social sobre su condicién
de género con un ideal politico colectivo™13>.

Al igual que otros grupos, como las mujeres en lucha de la igualdad de
condiciones frente al abuso de género que se perpetué por afios alrededor del
mundo!?, el movimiento LGBT logré alcanzar algo de reconocimiento y aceptacion
social frente a su condicién en ciertos paises como Espana, Portugal, Holanda, Francia,
Gran Bretafia, Canada, Estados Unidos, México, Argentina, Brasil, Argentina, Uruguay,
Colombial3” y Ecuador, en cuanto a la proteccion legal para las parejas del mismo sexo,
ya sea a nivel nacional o regional, e incluso en varios de ellos, ha sido posible reconocer

no soélo la unién de hecho, sino también el matrimonio para parejas del mismo sexo.

133 Op. Cit. 50, p. 68.
134 Op. Cit. 50, p. 69.
135 Op. Cit. 50, p. 72.
136 Op. Cit. 23, p, 14.
137 Op. Cit. 90, p, 31.
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Aunque este proceso no ha sido facil ni rapido, se logré que no existieran mas
lugares clandestinos donde pudiera haber libre asociacion, indistintamente del género,
se despenaliz6 el homosexualismo!38, hubo reconocimiento constitucional y por dltimo,
hoy dfa, con la Constituciéon de 2008, se reconocié igualdad de condiciones frente a la
ley, al punto que es posible constituirse la unién de hecho entre homosexuales!®.

Sin embargo, no es suficiente, ya que aun existe la prohibicién de contraer
matrimonio entre hombre y hombre, o entre mujer y mujer, incluso entre hombre y
transexual. Ello afecta el pleno desarrollo individual y el goce de sus derechos. El no
poder contraer matrimonio, a pesar de que existe una Constitucién en la que se hace
énfasis sobre la igualdad ante la ley, los principios que garantizan a todos sus habitantes,
los derechos que en ella se consagran, el derecho a desarrollarse libremente y a contraer

matrimonio, aun se encuentra negado para los homosexuales en el Ecuador.

1.4. Matrimonio, unién de hecho y familia

En el Derecho Internacional Privado el matrimonio es regulado a través de un
principio juridico fundamental, que al mismo tiempo es un “derecho fundamental”:
toda persona goza del jus connubii (derecho a contraer matrimonio) y el derecho a fundar
una familia. Ello significa que toda persona goza “del derecho subjetivo a contraer
matrimonio de manera libre con la persona que desee, dentro de los limites marcados
por la Ley”*®.

El matrimonio como institucién juridica, “era perfeccionado cuando se daban
determinados presupuestos y no transgredfan las prohibiciones”!#! desde la época
romana. Dichos presupuestos se clasificaban en naturales y civiles; los naturales

consistian en la “diferencia de sexo entre los contrayentes, su pubertad y su aptitud para

la procreacion”, mientras que los presupuestos civiles eran requerimientos mas

138 En el Afio de 1997

139 Articulo 68

140 CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS. JAVIER CARRASCOSA. Derecho internacional privado y matrimonio
entre personas del mismo sexo. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Num. 23. 2005. pp.11-70.

141 GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. Derecho Privado Romano.Tomo 1. Editorial Juridica: Santiago de Chile.
2008. Pg. 337
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formales, es decir “la ciudadania romana de al menos el marido y la reciproca posesion
del jus conubinn’142*.

A esta situaciéon juridica debe agregirsele que tenia un momento de
perfeccionamiento, con “...el mero consentimiento entre los contrayentes... en orden
a convivir monogamica, perpetua e incondicionalmente como marido y mujer”’143. Con
este elemento se atribuye a la celebracién contractual un aspecto mas espiritual entre los
contrayentes para formar un nucleo familiar independiente, ya fuera cum manu o sine
manu'+,

Antes de que aparezca una legislacion matrimonial que estipulara los requisitos
para el matrimonio, en la época arcaica aparece la celebraciéon de un acto por el cual se
promete contraerlo en el futuro, llamado “esponsales” (sponsalia), en la que la novia o su
pater, prometia en matrimonio al novio, sin que éste deba aceptarlo!#®. Posteriormente,
en la época clasica “aunque se conserve el nombre de sponsalia”, el acto de promesa
perdi6 su caracter vinculante y fue relegado al ambito de los hechos y la vida sociall4,
con lo pasoé a ser primordial el consentimiento de las partes.

El primer concepto del matrimonio romano se vio plasmado en el Digesto
(23,2,1)'#7, atribuyéndosele al jurista MODESTINO, marcando asi el final del periodo
clasico del derecho romano. La legislacion matrimonial romana también fue apoyada
por Augusto, quien realizé ciertas modificaciones y prohibiciones para poder contraer
matrimonio con la fex iulia de maritandis ordinibus (18 a.C.) y una lex papia poppaea (9 d.C.),
leyes con las que se darfa paso a la existencia del otro tipo de uniones, como por

ejemplo “ciudadano-extranjera” que era considerado un “concubinato”148,

142 Tbidem, 338. * el conubinm era la facultad en Roma, de poder contraer matrimonio civilmente y constituye
un presupuesto relativo, pues se tiene respecto de determinadas personas, tales como los ciudadanos
romanos entre si, y éstos con aquellos no ciudadanos (peregrini), o sea que al menos el marido debia gozar
no sélo del status libertatis sino también del status civitatis (que fueran libres y ademas, ciudadanos), es decir
el ius conubium. Derecho que se conserva hasta nuestros dfas en el DIPr.

143 Op. Cit. 140, p. 340.

144 STLA, LUIS. “El matrimonio segun el derecho romano”. Historia clasica. 27 noviembre 2007. México DF.
Pg. 29

145 Op. Cit. 140, p. 334.

146 Op. Cit. 140, p. 335.

147 MARTL, JOSE MARIA. Afectividad y Proctreacion en el Mattimonio Canédnico. La evolucién de la teoria de
los fines. Universidad de Castilla: La Mancha .1997. Pg. 19.

148 Op. Cit. 143, p. 29.
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Los concubinatos existieron siempre, paralelamente al matrimonio. Sin embargo
su regulaciéon fue hecha para dar proteccion a las “relaciones que no se estaban
contempladas para el matrimonio, dandoles plenos derechos a los hijos concebidos
fuera del matrimonio, y que en ese entonces eran considerados ilegitimos, por ende no
sujetos de derecho y menos protecciones hereditarias”!4%. En si el concubinato fue la
institucion legal para regular las relaciones prohibidas de Roma, entre personas que no
tenfan plena capacidad para contraer matrimonio!*’.

El matrimonio daba a los ciudadanos romanos un status diferente, puesto que la
unién de hecho o concubinato “tenfa un rango de inferioridad frente al matrimonio
wusta nuptae”'>!, sin embargo introdujo la regulacion de las relaciones caracterizadas por
la convivencia y la continuidad en la misma, que en una situacién paralela en la que
aparentan la misma e igual vida que en el matrimonio.

El segundo concepto de matrimonio se encuentra en las instituciones de
JUSTINLANO que se atribuyen a ULPLANO, concepto que ya se veia arduamente ligado al
cristianismo'>2, en el que el fin esencial era la procreacion y el convivir para siempre,
dando paso a los documentos del Vaticano en el Cédigo de Derecho Canénico que

prescribe lo siguiente:
Canon 1055: 1. La alianza matrimonial, por la que el varén 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 Sefior a la dignidad de sacramento

entre bautizados.

149 Op. Cit. 49, p. 5.

1500p. Cit. 140, p. 350. De hecho la mujer en Roma siempre tuvo una inferioridad notoria frente al hombre, no tenia plena
capacidad juridica y sélo podia contraer matrimonio si gozaba de libertad, pubertad, cum manu y dote, pasando a regirse a la
subordinacion del marido después del padre. Sin estas caracteristics sélo podia ser participe del concubinato, y para los hombres
de la misma manera, sino eran libres ni cindadanos, no podian contraer matrimonio. Asi mismo la mujer concubina no
participaba de los efectos juridicos ni de los bienes que se producian, pues no gogaba de las dignidades de su companero, no
existia dote, ni lugar a donacion con derecho a suceder con restricciones

151 Op. Cit. 49, p. 6.

152 Modestino. Digesto (23,2,1) “matrimonio es la union de varin y mujer y consorcio de toda la vida , comunicacion de
derecho divino y humano” (Nuptiae sunt coniuctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani
iuris communication) Justiniano (1,9,1) “Nuptiae autem sive matrimoninm est viri et mulieris coniunctio, individuanm
consuetndinem vitae continens”.
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En el concepto cristiano, el matrimonio se considerd “como una comunidad de
toda la vida... con los fines de la continuidad de la familia paterna”>3, se autorizo el
divorcio en el caso de no existir hijos!>4.

Las tendencias modernas del matrimonio que en un inicio “incluian un enfoque
contractual del matrimonio por el pensamiento liberal de la Revoluciéon Francesa”!%,
fueron superandose paulatinamente, es decir que posteriormente a la Revolucion
Francesa, se concibié al matrimonio como un contrato plenamente para romper todo
vinculo existente con la iglesia y con los fines reproductivos del matrimonio que
impidiera que dos personas tengan la libertad de darle fin a su relacién conyugal. Pero
este pensamiento contractualista, “lo dejaron de lado para poner el acento en la
valoracion afectiva y social de la unién de hombre y mujer” 156,

Es entonces que cuando el concepto de matrimonio ahondé sobre el aspecto
familiar, en el que al ser tratado como institucién juridica da paso a la proteccion de
ciertos derechos para los individuos y para la pareja y familia conformada a partir de élL
La antropologia define al matrimonio a través del parentesco como “la unién de dos
personas que cumplen roles heterosexuales, inclusive asi se trate de matrimonios
homosexuales”57, que en su caso sirve para legitimar la descendencia de una mujer y
que “establece relaciones de alianza entre los grupos de parentesco de los cuales

provienen sus miembros” 158,

1.5. Reformulaciéon del concepto del Matrimonio
El concepto juridico de “matrimonio” no es algo estatico que se haya mantenido

inalterado en todos los paises del mundo a través del tiempo!>®. Este concepto es

153 Op. Cit. 146, p. 23. Cita a J. Gaudmet. Le marriage en occident el le droit.

154 Art. 110 del Cédigo Civil Ecuatoriano que determina las causales de divorcio. Suplemento del Registro
Oficial No. 46, 24 de Junio de 2005.

155 PARRAGUEZ, LUIS. Manual de derecho civil ecuatoriano, Personas y Familia. V:1. Universidad Técnica
Particular de Loja: Loja. 2005. Pg. 187

156 Thidem, 187.

157 T. SAN ROMAN. AURORA GONZALEZ ECHEVERRIA. Las relaciones de parentesco, Universitad
Auténoma de Barcelona, Bellaterra. 1994. P. 89.

158 Thidem, 89.

159 Op Cit 139, p.11-70.
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variable, distinto entre paises y culturas que se ha ido adecuando a los cambios sociales
que se generan en el mundo.

Existe, para empezar, relatividad del concepto y del contenido juridico segun
varfe el lugar y el “circulo cultural” del derecho. Por ejemplo el derecho musulman
regula al matrimonio como un “contrato que tiene por objeto la organizaciéon de las
relaciones sexuales entre el hombre y la mujer”%0 cuya finalidad es convertir en
“licitas” las relaciones sexuales entre los esposos.!'®! Por ello es que el derecho
musulman permite la existencia del matrimonio poligimico, situacion escasamente
aceptable para el derecho del mundo occidental.

Asimismo en el Reino Unido (Hyde vs Hyde 1866) se puede demostrar la
relatividad del concepto de matrimonio en el tiempo, puesto que el matrimonio era la
“unién voluntaria para toda la vida entre un hombre y una mujer con la exclusion de
cualquier otro” (the voluntary union for life of one man and one woman to the exclusion of all
others)192. Este concepto no es mas aplicable en nuestros dias ni en el Reino Unido ni en
otros paises occidentales, ya que el elemento “para toda la vida” se encuentra suplido
por el divorcio, el mismo que existe en casi todo el mundo!63.

La revision historica muestra que el matrimonio constituyd primero una promesa
(sponsalia), luego una institucién juridica como tal para dar un status juridico a los
ciudadanos romanos, posteriormente se reformulé su concepto con la intervencion del
cristianismo. Con la revolucion francesa se desvincul6 a la iglesia del matrimonio para

que sea considerado unicamente como un contrato civil y por dltimo, hoy dia el

160 Op Cit 139, p. pp.11-70. Citando a CD. Coester Waltjen/M. Coester "Formation of Marriage", IECL,
Ch.3, 1991, pp. 10-11 y otros.

1ol Op Cit 139, p. 36. DIAGO, MP. La dot islamique a I'épreuve du conflit de civilisations, sous I'angle du
droit international ptivé espagnol", Annales de Droit de Louvain, 2001-4, pp. 407-442; ID., "Repercusiones
de la nueva Mudawwana en la inmigracién marroqui”.Musulmanes en el Aragon del siglo XXI, Zaragoza,
2004, pp. 141-165.

1620p Cit. 139, p. 88. ALFONSO LUIS. JAVIER CARRASCOSA. Derecho internacional privado y matrimonio
entre personas del mismo sexo... (1886) LR 1 P & D 130; CH.M.V. CLARKSON / J. HILL / AJ.E.
JAFFEY, Jaffey on the Conflict of Laws, 2* ed., London, Butterworths, 2002, p. 354.

163 Inlcuso Chile, que como lo dice Calvo Catavaca, este pais “es uno de los ultimos baluattes
antidivorcistas” que admiti6 el divorcio en su legislacién en mayo de 2004, acabando con una prohibicién de
divorciarse que se sostenfa desde 1884.
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matrimonio tiene elementos mas sociales que contractuales que acentian la valoracion
afectiva de las uniones conyugales.

Es por esto que se lo concibe esencialmente como la unién voluntaria de un
hombre y una mujer, en la que las relaciones afectivas y cotidianas que dan paso a la
existencia de la unién entre dos personas del mismo sexo. Si bien el Derecho canénico
elaboré completamente el Derecho matrimonial, el paso del tiempo y las diversas
situaciones sociales en el mundo han ido modificando la inserciéon cristiana en el
matrimonio, permitiendo que el concepto juridico de matrimonio modifique lo que
antes se consideraban sus “elementos esenciales”104,

Por lo que “si tal concepto ha cambiado en el pasado, puede ahora volver a
cambiar”. Si antes una unién entre dos personas del mismo sexo no podia ser nunca
un matrimonio, porque inclufa “una tesis con ribetes metafisicos y jusnaturalistas que
dificultaba la adaptaciéon del Derecho a la realidad social, que no permitia explicar los
cambios histéricos en el concepto de matrimonio...”1%5. Esto se modificé en los
nuevos textos internacionales, especialmente los europeos puesto que hoy incluyen una
serie de derechos que protegen al colectivo LGBT y su derecho a contraer matrimonio
y formar una familia.

La reformulacion del matrimonio y las uniones de hecho de varios ordenamientos
juridicos en el mundo, para poder incluir a las parejas del mismo sexo se debe a que el
matrimonio no se entienda como un mecanismo solo de procreacion, sino que se toma
en cuenta las situaciones facticas y las relaciones afectivas entre las personas
indistintamente de sus preferencias sexuales, dando lugar a la posibilidad de regular y

proteger sus derechos en un ambito legal y socialmente aceptado.

1.5.1. Matrimonio entre homosexuales
En el mundo del derecho siempre se ha considerado un elemento esencial para la

consecucion de del matrimonio el requisito de que ambos contrayentes sean de sexo

164 Por ejemplo, la diferencia de sexo entre los contrayentes
165 Op Cit. 139, p. 90 Luis. JAVIER CARRASCOSA. Derecho internacional privado y matrimonio entre
personas del mismo sexo. ..
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opuesto, pero en los dltimos afios este elemento ha sido objeto de moderaciones
debido a que algunos ordenamientos juridicos de varios estados, han incluido la
posibilidad de que dos personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio e incluso
adoptar.

El caso mas reciente es Argentina, el primer pafs en Sudamérica que admiti6 el
matrimonio homosexuall®, el 14 de Julio de 2010'¢7. Asimismo, México, el 22 de
diciembre de 2009, también introdujo en su sistema juridico el matrimonio
homosexual'es, “En Canada y Sudafrica, en siete paises europeos y en seis estados de los
Estados Unidos existe ya el matrimonio entre personas de igual sexo”1%. Ademas estan
“10 paises en los que se permite que los homosexuales puedan adoptar, y en muchos
otros se reconocen las uniones civiles de parejas del mismo sexo”'”, entre ellos
Ecuador.

Con la visibilizacion'” de las parejas homosexuales se plante6 la posibilidad de
que las uniones entre estas parejas tuvieran los mismos derechos y protecciones que las
parejas heterosexuales, es decir que al igual que las parejas de distinto sexo pudieran
consolidar legalmente sus uniones (ya sea por matrimonio o por uniones de hecho), y
formular reclamos de orden familiar que les permitan proteger sus derechos.

Fue entonces que “pafses como Dinamarca en 1989 y Noruega en 1993 legislaron
sobre el derecho de los gays a inscribir sus uniones en registros especificamente creados
para tal fin y otorgaron a tales parejas algunos de los derechos contemplados para los

conyuges en el régimen legal del matrimonio”72. Dando asi, reconocimiento a las

166 CEVALLOS, DIEGO. Matrimonio homosexual. El Comercio 7 de agosto de 2010. Pg. 11

167 Ley 26.618. Boletin Oficial 22 de julio de 2010. Modificacién al Cédigo Civil. Matrimonio civil. Argentina.
http://soydondenopienso.wordpress.com/2010/07 /22 /ley-26-618-y-decteto-105410-ley-de-matrimonio-
igualitatio/

168 DE LAS ERAS, MARIA. “Matrimonio gay en México: con mayorfa en contra”. Opina México. 11 enero
2010. 22 octubre 2010. http://www.opinamexico.org/opinion/ MATRIMONIOS_GAY.pdf

169 Op. Cit.165, p 11.

170 Op. Cit.165, p 11.

171 ALCAIDE, PACO Y PABLO FUENTES. “La cultura gay y simbolos de identidad”. En clave gay. Todo lo que
deberfamos saber. Editorial Egales: Barcelona, 2001, p. 97: La visibilizacién homosexual radica en “la
existencia de una identidad homosexual bésica”.

172 VEGA, YURL Homosexualidad, matrimonio y adopcion. 30 septiembre 2010.
http://www.derechoclub.com/biblio/derechocivil/homosexualidad.ttf.
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uniones por parejas del mismo sexo por primera vez, y profundidad a los argumentos
de igualdad.

El 8 de febrero de 1994 el Parlamento Europeo emitié una resolucién en la que
“abord6 problemas de los mas variados relacionados con la situacion legal de los
homosexuales en los paises de la Unién”17? y se contemplaron algunos directamente
vinculados con las demandas en materia familiar de las comunidades gay. En efecto, el
Parlamento pidi6 a la Comision presentar una recomendacion sobre la igualdad de los
derechos de los homosexuales” y como tema comprendido dentro de dicha

recomendacién sefialé que deberia, como minimo, tratar de poner fin:

A los obstaculos puestos al matrimonio de parejas homosexuales o bien a un instituto juridico
equivalente, garantizandoles plenamente los derechos y ventajas del matrimonio vy
permitiéndoles el registro de las uniones; a cualquier limitacién del derecho de los

homosexuales a ser padres o bien a adoptar o recibir nifios en custodia”174.

Esta resolucién causé impacto, ain mas en las parejas homosexuales, y dio paso a
reclamos de orden familiar, ademas de que “abri6 una nueva etapa que ha tenido
grandes repercusiones en diversos paises europeos”!”. Esto dio como resultado que
mayor afluencia de homosexuales, “a base de la experiencia registrada en torno a la
regulacion de las uniones de hecho”, se alejaron de formular demandas que concedieran
a sus convivencias la calidad de matrimonio. Por el contrario, “aspiraron a gozar de
regimenes protectivos que reconocieran la validez y legitimidad de las relaciones de las
parejas homosexuales”!70. Como resultado de este proceso, se fue desvinculado la
funcién reproductiva del matrimonio para dar paso a los derechos de las personas y sus

uniones conyugales y conceder proteccion debida a sus derechos.

173 Ibidem.

174 Op. Cit. 171.
175 Op. Cit. 171.
176 Op. Cit. 171.
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1.5.2. Matrimonio, unién de hecho y familia en el Ecuador

En el Ecuador, la influencia de este avance progresivo de los derechos para las
parejas homosexuales no tuvo excepcién, puesto que con la Constitucion de
Montecristi se abrié paso al reconocimiento de la no discriminaciéon en razén de las
preferencias sexuales y a las uniones de hecho para parejas del mismo sexo!”” como un
avance fundamental para estas parejas, pero insuficiente debido a la no permisiéon del
matrimonio homosexual, como se vera mas adelante.

Pero ahondando en el tema matrimonial y familiar, es posible adelantar que junto
al matrimonio también se dio paso a la protecciéon del derecho a tener una familial®, la
misma que es una institucion humana basica, necesaria e imprescindible en toda
sociedad, que se encuentra presente todas ellas puesto que no existe cultura alguna en la
que no exista esta unidad social basica.

La familia tiene diferentes percepciones de acuerdo a la cultura o sociedad a la que
pertenece, pero siempre sera objeto de proteccion como un todo y a todos sus
miembros como individuos!”. Sin embargo, la proteccion que se dé a ésta se sujeta a
las prioridades que establezca un Estado. Por ejemplo, el articulo 67 de la Constitucion
reconoce “a la familia en todas sus tipos y garantiza la proteccién estatal de la familia
como nucleo fundamental de la sociedad y se garantizan las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se encuentran constituidas por vinculos
juridicos o de hecho y se basan en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes’.

La familia recibe protecciéon como instituciéon juridica, y las que se constituyen de
hecho se equiparan en derechos y obligaciones a las constituidas mediante el

matrimonio!®, pero también se incluye la proteccion de la familia a partir del fenémeno

177 Art. 67 de la Constitucion Politica del Ecuador

178 Denoto la palabra “también”, porque no sélo a través del matrimonio se tiene el derecho a gozar de una
familia, sino que existe la proteccién familiar a través de otros vinculos como la unién de hecho, tal situacion
se protege en Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencién sobre Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer

179 Art. 66 de la Constituciéon numerales 1, 2, 3, 20, 27, 28 y 29. Y el Articulo 67 primer inciso.

180 SIMON, FARITH. Derechos de la nifiez y adolescencia. Cevallos: Quito. 2009. Pg. 452
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migratorio que se produjo en el pafs, en el que se reconocié a la familia de manera
diversa, no sélo a “la familia nuclear o elemental”, sino que se reconoce los diversos
familiares que existen, “la familia extensa, monoparental, de madres solteras, de padres
separados, las que nacen del fenémeno migratorio y las familias que se van formando
con la cotidianeidad”®!, aunque se limita la adopcién exclusivamente a las parejas
conformadas por un hombre y una mujer!82.

La Constitucion realiz6 un avance significativo para incluir a las parejas
homosexuales en la proteccion de sus relaciones de pareja y personales; sin embargo, en
la decision de limitar el matrimonio a las parejas heterosexuales tnicamente, se omiti6
analizar objetivamente sus consecuencias. En el analisis que se hara de las Actas de la
Asamblea Constituyente sobre el matrimonio entre homosexuales, se demostrara que el
Estado no actud objetivamente.

El reconocimiento de los derechos de la familia se expresa en los derechos de las
personas integrantes de ésta, promoviendo proteccion a cada individuo y su pleno
desarrollo!®3, mediante las politicas que el Estado formulard y ejecutara para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres de acuerdo con la ley, incorporando un enfoque de
género en planes y programas y brindando asistencia técnica para su obligatoria
aplicacion en el sector publico.

El derecho positivo no contempla una definicién de familia, pero a través de ella

la comunidad no solo aporta sus miembros, sino que se encarga de prepararlos para que

181 Acta 86. Asamblea Constituyente. Sumario. 15 de julio de 2008. Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente. 15 de mayo de 2010. Pg. 26. Especificamente en éste punto, la Asamblefsta Marfa Soledad
Vela sostiene que todas las familias son el eje de la sociedad, una sociedad en constante evolucién,
protegiendo desde Constitucion y el Estado, la diversidad de familias. “La realidad nos demuestra que dentro
de las familias también se dan relaciones de poder que generan situaciones dolorosas y violentas ... Por esto
ratificamos la obligacién del Estado de ejecutar y formular politicas para alcanzar la igualdad entre hombres
y mujeres’.

182 Op. Cit. 180, p. 27.

183 Constitucién Politica del Ecuador en el articulo 68 promueve la maternidad y paternidad responsables,
en el que los padres estan obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacién... de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo; el reconocimiento del patrimonio
familiar, la garantia estatal de la igualdad de derechos en la toma de decisiones..., proteccién a las madres,
padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestard especial atencién
a las familias disgregadas por cualquier causa, promoviendo la corresponsabilidad materna y paterna y
vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos.
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cumplan satisfactoriamente el papel social que les corresponde!®*. El Derecho
Internacional de los Derechos humanos incluye derechos familiares y derechos sociales
de familia, entre los cuales se incluye el derecho a contraer matrimonio, derecho a la
preparacion para la vida conyugal y familiar y el derecho a formar parte de una
familial8>,

Todo ser humano debe tener la oportunidad de crear una familia sin que interfiera
norma alguna que menoscabe este derecho. Por ello, se reconoce a la familia como el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado!86. Dentro de los derechos sociales de la familia esta el “derecho
a ser y hacer, derecho al trabajo, a un salario minimo, a la salud y seguridad social, a una
vivienda digna, a la educacion, libertad de culto y de asociaciéon”!87. Estos derechos
recaen sobre cada persona que se desarrollan a partir del vinculo del individuo con la
sociedad, y en virtud de la familia y el individuo, por lo que deben ser garantizados y
protegidos.

Los derechos de familia en el Ecuador también se reconocen a través de los
tratados internacionales de derechos humanos, puesto que forman parte del
ordenamiento juridico y se encuentran en igual jerarquia que la Constitucion's. Asi el
articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece: "Los hombres
y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por

motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de

184 CHAVEZ, Manuel. La familia y los Derechos Humanos. Juridica Anuario. del Departamento de Derecho
de la Universidad Iberoamericana. Tomo II Numero 13 Afio. México DF: 1981. P. 170.

185 Tbidem,170. Estos tres derechos se consolidan dentro de la Declaracién Universal de DDHH. Articulos
16.1 y 16.2. Cabe recalcar que éstos derechos familiares no son los dnicos, puesto que también estd el
derecho de la madre a la proteccién legal y protecciéon social (25.2 DUDDHH), derecho a decidir sobre el
nimero de hijos, al ejercicio de patria potestad, proteccién de los nifios y nifias, libre administracién de los
bienes.

186 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Art. 16.3.

187 Op Cit. 183, p. 176-181.

188 Articulo 417 de la Constitucion: “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido 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 restricciéon de derechos, de aplicabilidad directa y
de cldusula abierta establecidos en la Constitucién.
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iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del matrimonio"189.

La Convenciéon Interamericana sobre Derechos Humanos, prescribe el
reconocimiento del derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en
esta Convencion!®,

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce “... el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad
para ello”191,

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dispone:
“Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mas amplia protecciéon y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y educacién de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges”192.

Ademaias, la Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer garantiza ““...en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres: a) El mismo derecho a contraer matrimonio; b) El mismo derecho para
elegir libremente conyuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno
consentimiento;... g) Los mismos derechos personales como marido y mujer...”1%.

Todos estos instrumentos internacionales, los cuales el Ecuador es parte,
reconocen a todos los individuos el derecho a poder contraer matrimonio libremente,
puesto que es un derecho inherente de la persona, sin distincién alguna sobre su calidad
o forma de vida. A su vez, el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados dispone que los tratados deben ser interpretados de buena fe conforme

al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de

189 Articulo 16.1. Adoptado por el Ecuador el 10 de diciembre de 1948.

190 Articulo 17.2. Tratado ratificado por el Ecuador el 28 de diciembre de 1977

191 Articulo 23.2. Ratificado por el Ecuador el 6 de marzo de 1969.

192 Articulo 10.1. Ratificado port el Ecuador el 6 de marzo de 1969.

193 Articulo 16.1. ratificado por el Ecuador el 9 de noviembre de 1981 y su protocolo fue ratificado el 5 de
febrero de 2002.
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éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Por lo que estas disposiciones deben ser
acatadas en el Ecuador sin restriccion alguna.

Inclusive se debe tomar en cuenta que los homosexuales no tienen ninguna clase
de restriccién para ejercer derechos laborales, cargos administrativos, acceso a la via
publica, acceder a un debido proceso, entre otros, puesto que no se puede negar un ser
humano sus derechos inherentes a su calidad de persona simplemente por su
preferencias sexuales o por la manera como se identifica con su género. Por ello, el
derecho a contraer matrimonio recae en el individuo para ser ejercido sin discrimen

alguno.

1.5.3. Matrimonio y uniones de hecho en el derecho comparado

Fue en Europa donde se dio el primer paso para reconocer el matrimonio y las
uniones de hecho entre homosexuales, primero a través del reconocimiento de igualdad
ante la ley y la no discriminacion, posteriormente reconociendo la actividad factica e
innegable de las uniones conyugales entre parejas del mismo sexo. Si bien este proceso
no ha sido facil de sobrellevar para el mundo, hoy dia es innegable reconocer el alcance
mayoritario de la tolerancia hacia los homosexuales, resultado de la progresiva
aceptacion de la diversidad que tifie a las sociedades, aunque a unas mas que otras.

Por primera vez el 26 de mayo de 1989 Dinamarca promulgd un Registered
Partnership Act, con el cual se autorizé a las parejas homosexuales a inscribir en un
registro de sus uniones, “a las cuales se extendieron determinadas consecuencias del
régimen matrimonial, como las condiciones para contraerlo, la inexistencia de una
union similar ya registrada (una forma de evitar la “poligamia homosexual”) o de un
matrimonio, y otros efectos mas... pero excluyendo la adopcion”14

Cuatro afos después vino Noruega, el 30 de abril de 1993, con la ley Registered
Partnership, de la misma indole que la de Dinamarca. Posteriormente Suecia en 1994,
Groenlandia con el Danish Partners Act en 1996, Hungtia en el mismo afio con su Magyar

Orszaggynles, Islandia en 1996 y un afo después le toco el turno de Holanda cuya ley

194 Op. Cit. 171.
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sobre el Registration of Partnership entré en vigor desde 1998, en la que se permiti6 la
adopcion del hijo del concubino®®.

Un caso particularmente notorio fue el de Francia, donde el Parlamento aprobo
una ley!% en la que se modificé el Coédigo Civil para introducir “en el Libro Primero el
Titulo XII bajo el nombre de Du pacte civil de solidarité et du concubinage™* en el que se
permite las uniones hetero y homosexuales, siempre que se trate de personas mayores
que lo celebran para organizar su vida en comun!%,

En gran Bretafia entr6 en vigor la Ley de Union Civil, “The Civil Partnership Bill”
(diciembre de 2004), en la que se da a las parejas homosexuales la posibilidad de formar
una asociacion civil, siendo la adopcién valida para éstas parejas!®. Sudafrica es el unico
pais del continente africano que reconoce las uniones de parejas del mismo sexo; y cabe
destacar que éste pafs fue el primero en el mundo en tener una Constitucion que
reconoce las uniones de hecho para parejas del mismo sexo (la del Ecuador, en 2008,
fue la segunda).

Espana es un caso particular puesto que es la unica legislacion que tiene “los
antecedentes mas explicitos de la materia en torno al tema”?%. En el 2005 se legalizo el
matrimonio para parejas del mismo sexo incluyendo la posibilidad de adoptar. Esta
legalizacion fue hecha a través de la “Ley 13/2005 que modificé el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio”?%l. El preambulo de la ley basa su concepto
de familia “en la convivencia y el afecto como ejercicio del libre desarrollo de la

(13

personalidad de los sujetos”, y agrega que su Constituciéon “...no excluye en forma
alguna una regulaciéon que delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a la

que haya existido hasta el momento, regulacién que dé cabida a las nuevas formas de

195 Op. Cit. 171.

196 Ja Loi N° 99-944 relativa al Pacto Civil de Solidaridad (Pacte Civil de Solidatité o PACS). Mécaty,
Caroline, y Levoy-Forgeot, Flora, Le Pacs, Presses Universitaires de France, Que sais-je?, Paris, 2000.

197 Op. Cit. 171.

198 Op. Cit. 171. LENSEL, Y LAFOND, La famille a venir. Une realité menacé mais nécessaire, Economica,
Paris, 2000, pp. 40.

199 Op. Cit. 49, p. 22.

200 Op. Cit. 49, p. 22.

201 E] Mundo. El Congtreso aprueba la Ley permite a los homosexuales el matrimonio y la adopcién.
Elmundo.es. 30 junio 2005. 22 septiembre 2010.
http://www.elmundo.es/elmundo/2005/06/30/espana/1120094708.html
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relacién afectiva”, y en consecuencia con la Ley se trata de eliminar “una larga
trayectoria de discriminacién basada en la orientacién sexual”.

Reconociendo ademas que el matrimonio si bien se ha configurado como una
institucion, “también es una relacién juridica que sélo se ha establecido para personas
de distinto sexo [...] reflejando la mentalidad dominante”?02. Este analisis contribuye
enormemente a la situacion factica de la diversidad familiar en Espafia, especificamente
sobre las parejas del mismo sexo que basan su convivencia “en la afectividad que ha
sido objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente... superando prejuicios y
estigmatizaciones’2%3,

Holanda (2000) “consagré el derecho de los homosexuales a contraer matrimonio
con todos los derechos que ello implica, inclusive el acceso a la adopcion y a las
técnicas de reproducciéon humana asistida”. Este reconocimiento no sélo se trata de
“norma que habilita registros para la inscripcion de uniones homosexuales a las cuales
conceda algunos efectos, derechos y deberes [...] sino que se trata de la puesta en vigor
de un “status juridico” idéntico, indiferenciable, del que corresponde a la institucion
matrimonial”?%4. Un status que s6lo con el matrimonio se adquiere.

Portugal aprobé el matrimonio entre parejas del mismo desde junio 2010 que
“modifica la definicién de casamiento al suprimir la referencia a "de diferente sexo",
pero excluye el derecho a adoptar”s; pero se reconocen derechos de materia civil,
proteccion de bienes, sociales y tributarios?. Anteriormente, desde 2001 existe una ley
de uniones civiles que permitia la cohabitacion entre parejas del mismo sexo con ciertos

derechos.

202 ey 13/25, 1 de julio. Boletin Oficial Espafiol 15 2 de junio 2005.

203 Ley 13/25, 1 de julio. Boletin Oficial Espafiol 15 2 de junio 2005. Ley por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

204 Op. Cit. 171.

205 [ ei de legalizacao do casamento entre pessoas do mismo sexo. 36/10. P.O. 21 junio 2010. Traduccién propia: Ley
de legalizacién del matrimonio entre personas del mismo sexo. 36/10.

206 Portugal aprueba el matrimonio homosexual con apoyo de toda la izquierda. El Expreso. Diario Expreso.
8 enero 2010. 7 septiembre 2010. http:/ /www.diario-
expreso.com/ediciones/2010/01/08/mundo/mundo/portugal-apruebal-matrimonio-homosexual-con-
apoyo-de-toda-la-izquierda/
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En Norteamérica estan Canada y Estados Unidos que han tenido relevancia
juridica sobre el tema de matrimonio entre homosexuales. En Estados Unidos, existen
casos particulares en los que el origen del reconocimiento de uniones de hecho para
parejas del mismo sexo, es la via judicial, mediante resoluciones de las Cortes Suprema
de cada Estado. Por ejemplo, Vermont (1999) incorporé una reforma al texto
constitucional de dicho Estado que “implementa un régimen juridico exclusivo para los
homosexuales como ha ocurrido con algunos de los paises europeos antes referidos: el
régimen de la “unién civil” que distingue del matrimonio™?"7.

En efecto, en la Constitucion del Estado de Vermont se encuentra la definicion
de la de la unién civil que se aplica para parejas homosexuales, confiriéndoles beneficios
y protecciones a los convivientes?8, tratando de equiparar sin duda la unién de hecho
con el matrimonio. Massachusetts, otro Estado norteamericano, también reconoce las
uniones de hecho (2003) y el matrimonio (2004), aunque este reconocimiento y el de
Vermont, fueron hechos a través de sus Cortes Supremas?, lo que significa que no es
reconocido por el Estado Federal que mantiene la Ley para la defensa del Matrimonio
(aplicable tnicamente para matrimonios entre hombres y mujeres).

En Latinoamérica, México, Brasil, Argentina, Uruguay y Colombia sientan
grandes referentes en el continente en el reconocimiento de los derechos conyugales
para las parejas del mismo sexo. México, al igual que EE.UU. es un Estado federal, por
lo que unicamente en la ciudad de México D.F. se reconoce el matrimonio homosexual,

luego de que el 21 de diciembre de 2009 el Congreso del Distrito Federal aprobara una

207 Op. Cit. 171.

208 Op. Cit. 171. Como la seguridad social, la adopcién, etc., hasta llegar a la herencia. Op. Cit. VEGA, YURIL
Homosexualidad, matrimonio y adopcién. 30 septiembre 2010...

209 Op. Cit. 171. “El Parlamento de Vermont, sobre la base de la decisién de la Corte Suprema de dicho
Estado del 20 de diciembre de 1999, sanciond una ley en el mismo afio vigente desde el 1 de julio de 2000.
La reforma se entiende incorporada al texto constitucional” que permite el matrimonio homosexual en
dicho Estado “implementa un régimen juridico exclusivo para los homosexuales como ha ocurrido con
algunos de los paises europeos antes referidos: el régimen de la “unién civil” que distingue del matrimonio. ..
Sin embargo, no debe sorprendernos que en Estados Unidos se admita la adopcién de nifios por parejas de
gays como ha ocurrido en otros Estados de dicho pais por medio de las decisiones de los tribunales”.
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reforma al Codigo Civil.219 Sin embargo esta aprobacién no rige nacionalmente, por lo
que estos matrimonios unicamente son validos en el Distrito Federal.

Brasil también es un Estado federal y Sao Paulo (2005) permite que las parejas
homosexuales adopten. Rio de Janeiro reconoce que las parejas del mismo sexo gocen
de beneficios “que el Estado da sus empleados casados” y en Rio Grande do Sul (2004)

un fallo de la Primera Camara de lo Civil sostuvo que:

No se reconoce mas el fariseismo de desconocer la existencia de uniones entre personas del
mismo sexo y la produccién de efectos juridicos derivados... En ellas subsisten
consecuencias semejantes a las que estin en vigor en las relaciones de afecto, buscando
siempre la aplicacion de la analogfa y los principios generales de Derecho, teniendo siempre

presente los principios Constitucionales de la dignidad humana y de la igualdad?!!.

Argentina, fue el primer pafs en Sudamérica y el décimo en el mundo que aprobéd
el matrimonio homosexual*?, proceso hecho mediante una resolucion del Senado que
modifica el Coédigo Civil en lo referente al matrimonio de parejas formadas por
personas del mismo sexo?!? La referida resolucion establece reformar el Codigo Civil
cambiando la férmula de “marido y mujer” por el término “contrayentes”, y asimismo
autoriza al matrimonio de las parejas homosexuales para que puedan adoptar, tener
herencias y practicar métodos de fertilizacion asistida®!4.

Uruguay permite la unién de hecho a parejas del mismo sexo desde 2007 a partir
de la Ley 118246 en la que la situacién concubinaria “deriva de la comunidad de vida de
dos personas... que mantienen una relaciéon afectiva de indole sexual, exclusivo,

singular, estable y permanente sin estar unidas por matrimonio”215,

210 BARRIA CECILIA. México DF: aprueba matrimonio gay. BBC Mundo. 22 diciembre 2009. 21 mayo 2010.
http://www.bbec.co.uk/mundo/ametica_latina/2009/12/091221_2340_mexico_gay_gm.shtml

211 Caso AT 599.0750496. Primera Camara Civil de Rio Grande do Sul 2004. 14 marzo 2004.

212 CEVALLOS, DIEGO. Matrimonio homosexual. El Comercio 7 de agosto de 2010. Pg. 11

23Resolucion remitida de la Camara de Diputados de la Provincia de Chacao, vinculadas al proyecto que
modifica el Cédigo Civil referente al matrimonio de pararejas formadas por personas del mismo sexo.-
Senado de la Nacién, Expediente 2147/10. (Ref. Expte. CD-13/10). 14 julio 2010. 15 julio 2010.
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/numexpe.php

214 Op. Cit. 212.

215 Op. Cit. 49, p. 26.
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Colombia tiene una interesante aportaciéon respecto en la materia, de origen
jurisprudencial. El 2007 la Corte constitucional otorgd derechos patrimoniales a las
parejas del mismo sexo, incluso en la sentencia se aclar6 que para las parejas
homosexuales “la exclusion del régimen patrimonial de la unién marital de hecho
resulta discriminatoria”?1¢, Dos afios mas tarde la Corte emiti6 un fallo en la que se
declar6 la inconstitucionalidad de “25 normas juridicas sino se interpretan como
aplicables tanto a las parejas heterosexuales como a las homosexuales”!7. Ademas, en
este mismo fallo, la Corte incluy6 las palabras “compafiero o compafiera permanente”
para las parejas del mismo sexo en varios articulos en los que se reconocen a los
derechos de estas parejas en materia civil, penal, politica, migratoria, social, econémica y
disciplinaria®!8,

Este avance en el reconocimiento de los derechos de las parejas homosexuales
alrededor del mundo, tanto en matrimonio como uniones civiles y adopcion, es un
precedente para el Ecuador sobre el manejo del reconocimiento del derecho de las
personas a poder formar una familia. La misma que no sélo se forma a través del
matrimonio, sino también a base de realidad factica que en el Ecuador se ha presentado
por los efectos del fenémeno migratorio y las uniones de hecho.

Ademas se sienta precedente en orden a que el matrimonio ya no tiene un fin
procreativo inicamente, sino que la convivencia, la vida marital, la afectividad, el amor
y el deseo de contraer matrimonio, tanto de parejas heterosexuales como
homosexuales, también son incluidos y tomados en cuenta por las legislaciones
internacionales ya mencionadas, para dar paso al reconocimiento de las uniones civiles y

matrimonios entre homosexuales.

216 Sentencia C-075/07 Régimen Patrimonial de Compafieros Permanentes: Parejas homosexuales y unién
marital de hecho.- Vulneracién de la dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad al excluitlos de
régimen de proteccién patrimonial. 7 febrero 2007.
www.islaternura.com/ .. /realipa/sentenciac075de2007.doc.

217 Op. Cit. 49, p. 27.

218 Sentencia C-029/09. Patejas homosexuales y patejas heterosexuales -Improcedencia de un
pronunciamiento de caricter general por vulneraciéon del principio de igualdad/ -Diferencias impiden dar
tratamiento igual a unas y otras. 28 enero 2009. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-
029-09.htm.
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1.6. Argumentos contrarios a la legalizacion de las parejas del mismo sexo

Hasta aqui hemos recapitulado una serie de argumentos doctrinarios, legales y
constitucionales en los que se protegen los derechos de igualdad y no discriminacion,
de formar una familia, de poder contraer matrimonio, entre otros. Sin embargo, en la
variedad material del mundo del derecho existen posturas en las que no siempre se
coincide con el avance progresista de los derechos humanos y el reconocimiento de los
derechos de las parejas homosexuales.

Ciertos argumentos de oposiciéon se basan en que las uniones de las parejas del
mismo sexo no pueden tener los mismos derechos que se reconocen mediante el
matrimonio, basindose en que “se abrirfa la posibilidad de legalizar relaciones
poligamicas, se desgastarfan varios principios religiosos como la concepciéon de
homosexualidad como pecado, y se dejaria a los nifios sin un referente de paternidad
y/o maternidad”?!?. Ademas estan los argumentos religiosos en los que basan a la
homosexualidad como un pecado y ubican al matrimonio como creacién Divina y con
fines reproductivos que las parejas del mismo sexo no pueden acceder??.

Ademas estan otros argumentos que sostienen que el matrimonio entre
homosexuales es “un experimento social”’, que sélo un hombre con una mujer generan
nifios y los crian bien, que para evitar abusos o discriminacién sobre los homosexuales
no es necesario permitir el matrimonio; que el matrimonio gay debilita la fortaleza del
matrimonio natural, o que el mayor objetivo del movimiento gay es destruir el
matrimonio heterosexual; y, al legalizar el matrimonio homosexual significa legalizar la
entrega de nifios a homosexuales.

Estos argumentos pueden tener cierta validez emocional y subjetiva que no
deslegitima lo ya actuado en varios paises sobre el reconocimiento de las uniones de
parejas del mismo sexo. En el caso que se presentaran hechos que deslegitimen
derechos ya reconocidos y establecidos en los ordenamientos juridicos sobre los
derechos de los homosexuales, existen herramientas internacionales que estin para

proteger los derechos que se consagran en el Derecho Internacional.

219 Op. Cit. 49, p. 11.
220 Hartza. Debate Iglesia Homosexualidad. http://www.hattza.com/iglesia.htm
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Tal es el caso que se presentd ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en el 2004, por una denuncia en la que se alego la responsabilidad
internacional del Estado chileno “por violaciones cometidas mediante una sentencia de
la Corte Suprema de Justicia que le revoco a la Sra. Karen Atala (abogada y jueza
chilena) la tuicién de sus tres hijas (5, 6 y 10 afios de edad) fundandose exclusivamente
en prejuicios discriminatorios basados en su orientacion sexual”??1,

La CIDH declaré la admisibilidad del proceso por las violaciones de los derechos
reconocidos en la Convencién Interamericana de Derechos Humanos??2. Sin embargo
la Corte Suprema de Justicia chilena argumenté que el fallé de revocacién de la tuicion

(o custodia) de las hijas a Karen Atala se baso:

El interés superior de las nifias y segun los elementos de convicciéon allegados al juicio, por el
comportamiento de la madre que opté por iniciar una convivencia con una pareja del mismo

sexo con quien pretendia criar a sus hijas, lo que se estimé inconveniente para la formacion y

riesgoso para el desarrollo de las menores en el actual contexto de la sociedad chilena?23,

Atala sostuvo que la Corte actué mediante prejuicios discriminatorios por su
orientaciéon sexual y que aplicé “discriminatoriamente las normas sustantivas que
regulan la tuicién en Chile, las cuales se basan en el interés superior de los nifios, al
hacer una distincion arbitraria e injustificada entre la habilidad de padres heterosexuales
y homosexuales de cuidar a sus hijos adecuadamente”.

El caso se origina a partir de que la Sra. Atala, al separarse definitivamente de su
marido y luego de haber recibido terapia psicologica al “declararse lesbiana”, inici6 una

relacién de pareja con una persona de su mismo sexo, la misma que se trasladé a vivir

221 Informe N° 42/08. Admisibilidad. Peticién 1271-04 Karen Atala e Hijas vs Chile 23 de julio de 2008

222 Op. Cit. 220. Articulos: 1(1) obligacién de respetar los derechos; 2 Deber de adoptar disposiciones de
Derecho Interno; 8(1) Garantia judicial/presuncién de inocencia, 11(2) Proteccién a la honra y dignidad,
17(1) Proteccion a la Familia, 24 Igualdad ante la ley, y 25 Proteccién judicial, en perjuicio de la Sra. Karen
Atala y sus hijas; por violacién de los derechos del nifio protegidos por los articulos 19 Derechos del nifio y
17(4) Proteccion a la familia y los nifios, en conexién con el articulo 1(1), en relacién a las hijas de la Sra.
Karen Atala.

223 Op. Cit. 220.
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con ésta y sus hijas ocho meses después del divorcio?**. Sin embargo, el padre de las
menores interpuso una demanda de tuicién ante el Juzgado de Menores de Villarrica
aduciendo que “el descuido y desamparo de la madre a través de su opcion sexual
distinta alejaba y afectaba a las menores de su normal y verdadero desarrollo, y
destacaba el riesgo de las nifias de contraer enfermedades de transmision sexual como
el herpes y el SIDA”.

El Juez Titular de Menores de Villarrica admiti6 la solicitud del padre, a pesar de
que “no existian elementos que permitieran presumir causales de inhabilidad legal de la
madre que ameritaran el cambio de la tuicidén existente”. Sin embargo en sentencia

definitiva a la Jueza Subrogante del Juzgado de Letras de Villarrica sostuvo que:

La orientacién sexual de la madre no constituye un impedimento para desarrollar una
maternidad responsable... la demandada no presenta ninguna contraindicacién desde el punto
de vista psicologico para el ejercicio del rol materno... tampoco se han acreditado la existencia
de hechos concretos que perjudiquen el bienestar de las menores derivados de la presencia de
la pareja de la madre en el hogar... analizada la prueba rendida no se encuentran antecedentes
para estimar la existencia de malos ejemplos o peligros para la moralidad de las menores...y se
concluye que las menores no han sido objeto de ninguna discriminacién a la fecha y lo que los

testigos y parientes de la parte demandante manifiestan es un temor a una posible

discriminacion futura’?25,

En esta sentencia se ordeno la devolucion de la tuicién de las menores a su madre.
El padre de las menores presenté ante la Corte Suprema un recurso de queja en el que
argumentd que “a través de la sentencia... se habfan cometido una falta y un abuso
grave y notorio [...] que la decision adoptada por la madre de hacer publica su
orientacion sexual provocaba dafios en el desarrollo integral y psiquico y en el ambiente
social de las nifias, y por tanto, solicité que se mantuviera provisionalmente a las nifias

bajo su cuidado”?2¢.

224 Op. Cit. 220. Se afirma que existié un proceso de adaptacion de las nifias a la nueva situacion, su pareja y
ella asumieron todo el cuidado y delicadeza necesarios, y siguieron las orientaciones aportadas por una
psiquiatra y psicéloga que atendia tanto a la madre como a las nifias

225 Op. Cit. 220.

226 Op. Cit. 220.
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El 31 de mayo de 2004, la Corte respondié6 mediante sentencia definitiva
acogiéndose al recurso del padre, concediéndole la tuicién definitiva de las menores al
padre, arguyendo que la Sra. Atala “antepuso sus intereses a los de sus hijas al tomar la
decisiéon de manifestar su orientaciéon sexual e iniciar una convivencia con una pareja
del mismo sexo, y considerd en el fallo testimonios que indicaban que las nifias podian

esarrollar confusion sobre sus roles sexuales y ser discriminadas socialmente en e
desarrollar fusi br rol les y ser discriminad ialment 1
futuro”??’.

No obstante, mientras duraba el juicio se hizo valer la opiniéon de diferentes
psicologos y asistentes sociales acerca de que la condicién homosexual de la madre, la
misma que no vulnerarfa los derechos de sus hijas, ni la privarfa de ejercer sus derechos
de madre, pues se trata de una persona normal desde el punto de vista psicologico y

psiquiatrico. Pero la decision de la Corte se baso:

En una prueba testimonial, de que se han tenido a la vista, respecto al deterioro experimentado
por el entorno social, familiar y educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores,
desde que la madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias
podtian ser objeto de discriminacién social derivada de este hecho, pues las visitas de sus

amigas al hogar comun han disminuido y casi han cesado de un afio a otro.

Ademas la Corte argumento6 que las menores se encontraban en una “situacion de
riesgo” que las ubicaba en un “estado de vulnerabilidad en su medio social, pues su
entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen sus
compafieros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser
objeto de aislamiento y discriminaciéon que igualmente afectara a su desarrollo
personal”?28,

Afortunadamente el 18 de diciembre de 2009, la CIDH emitié su informe final
sobre el caso en el que indicé que a Atala le fue negado el acceso efectivo a la justicia®®,

recomendando a Chile “reparar integralmente” a Karen Atala por haberse vulnerado su

227 Op. Cit. 220.

228 Op. Cit. 220.

229 BESTRADA, DANIELA. Karen, la jueza lesbiana, contra Chile. Periodismo humano. 13 marzo 2010.1
octubre 2010. http://petiodismohumano.com/mujer/karen-la-jueza-lesbiana-contra-chile.html
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“derecho a vivir libre de discriminacion”®°, Ademas se solicité al Estado chileno un
informe con los pasos a seguir, y segun ello, la Comisién decidirfa elevar o no el caso a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos?3!, y recomendé al Estado chileno la
formacién de una mesa de trabajo para proponer politicas publicas y eventuales
reformas legislativas que eviten que una situacién como la de Atala se repitan.

Ahora bien, es preciso remarcar que la Comisiéon al momento de dar paso a la
admisibilidad del proceso, esta reconociendo la vulneracion de los derechos enunciados
en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, mediante el informe final, se
le comunica al Estado chileno sobre las faltas que cometié. Por lo que el fallo de la
Corte chilena carece de wvalidez dentro de su propio ordenamiento juridico al

desproteger los derechos que en €l se invocan.

230 CHAPARRO, ANDREA. CIDH concluye que se discriminé a jueza Atala. La Nacion. 6 abril 2010. 1 octubre
2010. http://www.lanacion.cl/cidh-concluye-que-se-disctimino-a-jueza-atala/noticias/2010-04-
05/195745.html
231 Op. Cit. 228,



CariTULO I1
LA DISCRIMINACION Y LA VIOLACION DE LA IGUALDAD
PARA EL GRUPO LGBT EN EL ECUADOR EN MATERIA DE
MATRIMONIO

"E/ derecho que no evoluciona junto a su pueblo, pierde vigencia, deslegitimacion, se
anguilosa_ y muere, haciendo que las personas busquen otras formas de ordenamiento
social.” “Activistas gays me decian: Jamds se nos habrian ocurrido en los “noventa”
reclamar el derecho al matrimonio, porque esta es la institucion que mds nos
discrimina y por medio de la cnal el Estado adguiere mayor control sobre los cuerpos y
la sexnalidad de las personas”.

Karen Atala Riffo, refiriéndose a la defensa de sus derechos como
homosexual frente a la negativa del Estado chileno de reconocer

derechos sobre las uniones conyugales de las parejas homosexuales.?3?

“Recordar que la familia es la base de la sociedad y el matrimonio la institucion
natural de la que ésta emana. ;Qué seria de la sociedad sin la familia y sin el
matrimonio en que se sustenta la misma? El matrimonio asegura la estabilidad, la
permanencia y la seguridad juridica indispensables para la adecnada convivencia e
integracion de los conyuges, para el anxilio mutno de los mismos y para la procreacion
y edncaciin de los hijos. Estas son sus finalidades naturales universalmente

reconocidas’".

Colegio de Abogados de México A.G.

En este capitulo se probara que en la Asamblea Constituyente de Montecristi
no existié un analisis doctrinario sobre el manejo del tema del matrimonio entre
homosexuales. La votacién en la que se aprobé la unién de hecho y no el
matrimonio entre homosexuales, no fue hecho objetivamente ni dio lugar a
examinar los derechos para el colectivo LGBT, ni las consecuencias que acarrearia la
falta de objetividad. Por lo que la norma que prohibe el matrimonio para parejas del
mismo sexo en la Constitucion, sera sometida a un test de trato discriminatorio que

prueba la discriminacion para el colectivo LGBT en materia de matrimonio.

232 ATALA,RIFFO, KAREN. Consagracion de la heteronarmatividad y del Apartheid Jutridico. Texto de
caricter académico publicado en el dossier "Matrimonio gay y Nuevos patentescos”, Revista Critica
Cultural N°30, diciembre 2007, publicacién dirigida por Nelly Richard.
http:/ /www.lasotrasfamilias.cl/articulos/24dic07.htm#_ftnref17.
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2.1. Antecedentes del proceso constituyente

A lo largo del 2007 y el 2008, el Ecuador atravesé de una serie de cambios
politicos, institucionales y legales a partir de la elecciéon de un nuevo Presidente. Con
el nuevo mandatario, Rafael Correa, las politicas de gestion se ajustaron de acuerdo
a las necesidades inmediatas del Estado y su poblacion, los objetivos que el nuevo
Presidente deseaba cumplir a largo y corto plazo, la tendencia o ideologia y politica
del gobernante y los recursos con los que se contaba para cumplir con los objetivos.
A su vez, se sintié una postura gubernamental diferente en las politicas de Estado, y
la oferta de una Asamblea Constituyente que darfa fin a los acontecimientos
politicos de la época, para entrar en un nuevo sistema politico.

El presidente Correa asumi6 su cargo el 15 de enero de 2007. El 5 de enero
del mismo afio, fueron elegidos 100 legisladores y en octubre asumieron sus
funciones y aunque Correa no contaba con ningun representante en el Congreso “se
enfrenté a una mayorfa liderada por la derecha que intentaba oponerse a la
formaciéon de la Asamblea”33. Sin embargo, luego de arduos debates y fuerte
pragmatismo de la oposicion, “el 13 de febrero, ante la presion popular, el Congreso
aprobo la realizacion del referéndum y fij6 al 15 de abril como la fecha para la
consulta”34, En esta fecha los ecuatorianos acudieron a las urnas para votar en
referéndum si aprobaban o rechazaban la convocatoria a una Asamblea
Constituyente.

Con una amplia victoria del 'sf', con un 78,1% frente a un 11,5% del 'no'?%. El
30 de septiembre, nuevamente mas de nueve millones de ecuatorianos acudieron a
votar para elegir a 130 representantes que formarfan la Asamblea. Dos meses

después el Presidente de la Republica inaugura la Asamblea Constituyente con la

235 Cronologia de la propuesta para crear una Asamblea Constituyente en el Ecuador. El Mundo. 30
noviembre 2007. 19 noviembre 2010. Elmundoes.internacional.com. Espia.
http://www.elmundo.es/elmundo/2007/04/15/internacional/1176613019.html. Del 10 al 23 de enero
del mismo afio, se conforma una posicion en el legislativo que reemplaza a los vocales de la corte
electoral con jueces detractores del presidente, en un intento de bloquear su plan de convocar una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion de 1998. Para lo cual Correa asume el cargo en
medio de un amplio respaldo popular con la promesa de instaurar "el socialismo del siglo XXI" e
inmediatamente convoca un referéndum para que los ecuatorianos decidan sobre la Constituyente. La
corte electoral pide al Congreso que califique de "urgente" la consulta popular de Cotrea y el estatuto
propuesto para la formacién de la Asamblea. La resolucién del organismo echa por tierra la propuesta
del mandatario de que se realice el 18 de matzo.

234 Tbidem.

25 Op. Cit. 232.
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promesa de un cambio “radical, profundo y rapido” 23 en las estructuras vigentes
del Estado.

El 30 de noviembre de 2007 se inaugurd la Asamblea Constituyente en la
Ciudad de Alfaro, Montecristi en la Provincia de Manabi, conformada por 130
asamblefstas, que integraron 10 mesas para tratar los siguientes temas: derechos
fundamentales y garantias constitucionales; organizacién, participaciéon social y
ciudadana; estructura e instituciones del estado; ordenamiento territorial y
asignacién de competencias; recursos naturales y biodiversidad; trabajo, produccién
e inclusién social; régimen de desarrollo; justicia y lucha contra la corrupcion;
soberania, relaciones internacionales e integracion; legislacion vy fiscalizacion?.

Con la Asamblea se pretendia mejorar los aspectos en los que se consideraba
existian falencias en el sistema politico anterior, por lo que se abriria paso a las
propuestas y debates sobre las reformas a la Constitucion de 1998. Los temas que
causaron mayor controversia en el pais una vez instaurada la asamblea fueron “la
creacién de un Cuarto Poder, los derechos de la naturaleza, la permisién del aborto,
la permisiéon del matrimonio de parejas del mismo sexo, la introduccion del
concepto Sumak Kawsay, el neoconstitucionalismo y la familia, temas de migracién
y la supremacia de la Constitucion?38.

LLa mesa No. 1 se encargd de tratar los temas de Derechos Fundamentales y
Garantias Constitucionales??®, como la inviolabilidad de la vida, la libertad, la
igualdad, la no discriminacién, derechos colectivos, movilidad humana, medio
ambiente sano, educacién, salud, derechos culturales y de los consumidores, de la
familia y derechos de los grupos de atencion prioritaria®?. Respecto de la regulacion
de la unién de hecho para parejas del mismo sexo, tal como consta en el Acta 86, el
texto del ultimo informe ante el pleno para entrar a debate y posteriormente a

votacion decia:

236 Op. Cit. 232.

237 Asamblea Constituyente. Acta 1. Sumario. 1 diciembre 2007. Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente. 15 de mayo de 2010. Pg. 22.

238 PALACIONS ROMERO, FRANCISCO. Constitucionalizacién de un sistema integral de derechos sociales.
De la Daseinsvorsorge al Sumak Kawsay. Desafios constitucionales: La Constitucién ecuatoriana del 2008 en
perspectiva. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Quito, 2010. Pg. 43

239 Op. Cit. 2306, p. 22.

240 Asamblea Constituyente. Acta 86. Sumario. 15 de julio de 2008. Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente. 15 de mayo de 2010. Pg. 5.
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De las familias:

Articulo 1. El Estado reconoce la familia, en sus diversos tipos, y la protege como célula
fundamental de la sociedad y garantiza las condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines... El matrimonio se fundard en el libre consentimiento de los
contrayentes y en la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges.
Articulo 2. La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial, que formen un hogar de hecho por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio. La adopcién correspondera sélo a parejas de

distinto sexo’241,

Ahora bien, los debates respecto de estas dos disposiciones se basaron en
comprender especificamente al articulo separando dos temas: el concepto de familia
y el matrimonio entre dos personas del mismo sexo. En cuanto al primer punto, el
concepto de familia se tomé en cuenta a partir del fenémeno migratorio que se
produjo en el pafs, por lo que se debia reconocer a la familia de manera diversa, no
s6lo a “la familia nuclear o elementar”, sino que “a partir de la aprobacién del texto
constitucional el Estado debe reconocer los diversos tipos de familia que existen, la
familia extensa, monoparental, de madres solteras, de padres separados, las que
nacen del fenémeno migratorio y las familias que se van formando con la
cotidianeidad”?42.

El segundo punto de analisis de estos dos articulos se basd, “como una
reivindicacion”, el reconocimiento de una unién estable y monogamica entre dos
personas del mismo sexo, para proteger los derechos patrimoniales que juntos se
construyen®?, aclarando que la adopcién sera exclusivamente para las parejas

conformadas por un hombre y una mujer.

24 Op. Cit. 240, p. 14y 15.

242 Op. Cit. 240, p. 26. Especificamente en éste punto, la Asambleista Marfa Soledad Vela sostiene que
todas las familias son el eje de la sociedad, una sociedad en constante evolucién, protegiendo desde
Constitucién y el Estado, la diversidad de familias. “La realidad nos demuestra que dentro de las familias
también se dan relaciones de poder que generan situaciones dolorosas y violentas ... Por esto
ratificamos la obligacién del Estado de ejecutar y formular politicas para alcanzar la igualdad entre
hombres y mujeres”

243 Op. Cit.249, p. 27.
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El texto aprobado de la Constitucion del 200824 respecto del tema especifico

(familia, unién de hecho entre homosexuales y matrimonio) finalmente dispuso que:
Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizarda condiciones que favorezcan integralmente la
consecucién de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre consentimiento de
las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.
Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que
sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio.

La adopcién correspondera solo a parejas de distinto sexo.

Para que el texto final de la Constitucion fuera aprobado tuvo que atravesar
una serie de debates y votaciones en lo concerniente a todos los temas presentados
por cada mesa. El debate principal la aprobacién de la unién de hecho entre parejas
del mismo sexo, mas no el matrimonio, fue un tema “tratado al apuro, se vot6 sobre
ese tema al final, cuando ya eran lo ultimos dias para concluir con la Asamblea”?4,
siendo que se estaba tratando de derechos constituidos, de un tema en especifico
que reconoceria el alcance de derechos de un colectivo especifico.

Cuando la Constituciéon de Montecristi se encontraba en plenos debates, el
manejo del tema de la unién de hecho y el matrimonio para parejas del mismo sexo

tuvo un espacio de discusion en el cual se dijo que se reconoce:
Como una “reivindicacion largamente esperada” a la unién estable y monogamica entre dos
personas generando los mismos derechos que la unién conyugal de hecho, pero este
reconocimiento se amplia a las uniones entre personas del mismo sexo para proteger

derechos patrimoniales que juntos se construye24.

24 Constitucién de la Republica del Ecuador.Aprobada el 28 de Septiembre de 2010 y publicada en el
R.O. No. 449. 20 de octubre de 2008

24 HERNANDEZ, LUIS. Entrevista sobte el proceso de andlisis en la probacién de la unién de hecho
entre homosexuales. Asamblefsta por RED. Asamblea Constituyente de Montecristi. 27 septiembre
2010.

246 VELA, MARIA SOLEDAD. Asamblea Constituyente. Acta 86. Sumario. 15 de julio de 2008. Biblioteca
virtual Asamblea Nacional Constituyente. 15 de mayo de 2010. Pg. 27.
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Especificamente se aclaré que el reconocimiento de la unién de hecho para
parejas del mismo sexo es para proteger derechos patrimoniales, proteccién que
también se da a través del matrimonio como institucion juridica. El punto esta en
entender por qué se admitié la unién de hecho y no el matrimonio para parejas
homosexuales, si el unico fin del reconocimiento era dar proteccion al ambito

patrimonial.

2.2. Disposiciones Constitucionales sobre la proteccion a la no
discriminaciéon

Salta a la vista, en el contenido de la nueva Constitucion, el peso que se le
atribuye a los derechos, “un renovador discurso que deja atras el verso dominante
que ha llevado a su desustancializaciéon, a la pérdida de su capacidad de
confrontacién y de cambio”, puesto que se recogen una serie de libertades,
derechos, principios y conceptos de proteccion para el nuevo sistema juridico. Pero
ademas de ésta declarativa, se prevé “el establecimiento de procedimientos
concretos de exigencia y los mecanismo para garantizar su cumplimiento’.

De esta manera se incorporan garantias primarias que dan lugar al manejo de
politicas publicas que generan condiciones juridicas y materiales de realizacion de los
derechos, a través de mandatos y la habilitacion de la potestad legislativa y ejecutiva
para cumplir con las disposiciones constitucionales. Garantias que se refieren
especificamente a las del “régimen de desarrollo” y el “régimen del buen vivir’s,
que en caso de no ser cumplidas se complementan con las garantias secundarias o
jurisdiccionales que compromete a la Funcién Judicial y a la Corte Constitucional,
ademas de los mecanismos sociales de exigencia y control?#.

La amplitud de derechos recogidos en el texto de Ciudad Alfaro “la coloca en
una posicion de vanguardia, especialmente para la inclusién de derechos esenciales”,

ademas de resaltar la diversidad de sujetos, a los que se les confiere derechos no sélo

247 WILHELMI, MARCO A. Derechos: enunciacién y principios de aplicacién. Desaffos constitucionales:
La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Quito,
2010. Pg. 20.

248 Entre éstos dos regimenes se comprende un total de 148 articulos que estipulan la proteccién de
derechos y garantias para los ciudadanos

249 Mecanismos realizados a través de la Funcién de Trasparencia y Control Social, capitulo V del titulo
IV, y las distintas formas de participacion del capitulo I titulo IV.
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como personas individualmente, sino que “consagra la dimensién colectiva de los
derechos? recogidos en los articulos 10 y 11, entre los cuales se protege el
derecho a la igualdad y la no discriminaciéon (inclusive la no discriminaciéon por
orientacion sexual).

Por otra parte se reconoce que el Ecuador ahora es un “Estado de Derechos”

establecido en el articulo 1:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en

forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.

Esta definicién de “Estado Constitucional de Derechos” radica en la filosofia
de que toda emanacién de autoridad del poder publico o incluso privado estan
sometidas al Estado de derechos, que se presuponen “anteriores y supetiores al
estado”®!, y supera la “alusion a la conformaciéon del estado como un estado de
derecho, anclado en la tradicion liberal de sujecién de los poderes publicos al
ordenamiento juridico”; esta sujecién va mucho mas alld y vincula al Estado a los
“derechos”, con ello a los individuos titulares del derecho, que son precisamente el
fin mismo del Estado y del ordenamiento juridico como su auténtica razén de ser,
comprometiéndole con obligaciones propias para el “reconocimiento, promocion y
garantia de los intereses y la consecucion de los proyectos de vida de las personas,
grupos y naturaleza, para la realizacién del buen vivir”252,

En definitiva, esta Constitucion realza no sélo el discurso de derechos que se
deben proteger, sino que ademas estan los medios de consecucion y las garantias
para llegar a ese fin. Todo esto va de la mano con los principios que emanan de la
Carta Magna, que evita que los derechos se plasmen como simples aspiraciones,
para ello el principio de supremacia de la Constitucion, principio de exigibilidad de
los derechos, de igualdad, inmediata aplicabilidad de los derechos, principio de

progresividad, pro hominem, y el de igual jerarquia de los derechos, son de vital

250 Op. Cit. 246, p. 21. Sin embargo al colectivo LGBT no se le reconocié como grupo de atencién
priotitaria, no porque sea un grupo que tenga alguna vulnerabilidad palpable, sino porque la misma
sociedad se ha encargado de ubicarlos como un grupo que requiere de atencion prioritatia.

251 AviLA, R. “Ecuador , Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Akance y efectos de la introducciin de
progresividad en el sistema constitucional tributario ecuatoriano, a partir de la Constitucion del 2008, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009. P.55.

252 Op. Cit. 246, p. 27.
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importancia en ésta Constitucion; si bien la Carta Magna es superior a toda forma
de legislacion o manifestacion de autoridad, los derechos humanos se encuentran en
un estatus paralelo de supremacia de la Constitucion. Es decir, que cualquier
normativa que emane del texto constitucional es considerado como “un valor
superior a los demads preceptos positivos”’?5? de acuerdo a la disposicion del primer

inciso del Art. 424 de la Constitucion:

La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
jurfdico. Las normas y los actos del poder piblico deberan mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

Asimismo el inciso segundo del mismo articulo establece que:

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Al plasmar esta idea, en la Constitucién se postula la necesidad de que los
derechos humanos intervengan como la esencia de todas las relaciones del Estado,
como lo dirfa Bobbio, con la necesidad de que exista “una era de los derechos como
tiempo distinto a la era de las obligaciones”?, pues en un Estado de derechos la
importancia radica en la persona y sus derechos, ya no en el Estado?>.

El derecho a la igualdad y la no discriminacién recae sobre cada persona,
indistintamente de su status social, laboral o econémico, nacionalidad, género, edad,
preferencia sexual y otros. El numeral 4 del articulo 66 de la Constitucion,
concerniente al capitulo de los derechos de libertad, sefiala el “derecho a la igualdad
formal, material y la no discriminacién”. En el mismo articulo, el numeral 9
determina que todos tienen el derecho a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, su vida, su orientacion sexual, salud,
vida reproductiva y decidir cuantos hijos o hijas tener . Se sostiene que el Estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en

condiciones seguras.

253 OYARTE, RAFAEL. La Supremacia Constitucional. Konrad Adenauer, Quito, 1999. Pg. 77
254 BOBBIO, NORBERTO. El tercer Ausente. Madrid: Catedra, 1997. P. 157.
255 Op. Cit. 49, p. 37.
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El articulo 11, respecto a los principios de aplicaciéon de los derechos, en el
numeral 4 propone el Principio de Restriccion Normativa, por medio del cual,
ningun derecho puede ser disminuido?>%. En el mismo articulo el numeral 8 segundo
inciso, se postula de inconstitucional cualquier accién u omisiéon de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.

Ademas estan todos los derechos que se consagran en el articulo 66, los que

en su titulo se reconocen como los Derechos de libertad, protegiendo basicamente:

La inviolabilidad de la vida, la integridad personal (psiquica, moral y sexual), la
prohibicién de la tortura, derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad, derecho a asociarse, reunirse y
manifestarse en forma libre y voluntaria, derecho a la intimidad personal y familiar y el

derecho a la identidad personal y colectiva.

Los derechos de familia se encuentran protegidos en el articulo 67, dando
paso al reconocimiento de la familia en todos sus tipos. Todos estos derechos
radican en todas las personas que moran en el Ecuador, indistintamente de sus
capacidades, los derechos se garantizan para todos, los cuales son aplicables
indiscriminadamente, todos y cada uno de ellos son exigibles sin mayor restriccion
que las libertades de las otras personas.

Particularmente esta Constitucion presenta un progresivo avance de los
derechos humanos a nivel regional, donde presenta referencias normativas
ejemplares para el sector juridico del continente, avances que la Constituciéon de
1998 no contemplaba, que brevemente se revisara para comprender cémo se

implementé la normativa en rigor vigente.

2.2.1. Comparacion entre la Constitucion de 1998 y la actual
La Constituciéon ecuatoriana de 1998 preveia dos formas de democracia

directa®’: la consulta popular y la revocatoria de mandato?®8, mecanismos con los

256 Articulo 11 numeral 4 de la Constitucién: Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales.

257 Democracia directa: cuando el pueblo se redne peridédicamente para decidir asuntos de Estado o para
conformar su ordenamiento juridico. Cfr. Hernan Salgado. Lecciones de Derecho Constitucional. Quito,

AED, 1996. Pg. 18
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que el pueblo realmente llega a ser participativo y el auténtico soberano de la
Nacion, sefalando autenticidad en los actos politicos. La consulta popular es un
acto en el que se expresa la voluntad del pueblo como soberano auténtico del
Estado?, proclamando su auténtica voluntad.

La consulta popular es de tres tipos, el referéndum, el plebiscito y la
revocatoria de mandato. Estos tres radican en la voluntad del pueblo sobre asuntos
de gobierno, relevantes sobre el manejo del ordenamiento juridico. El plebiscito
radica sobre “Iniciativas genéricas que, de aprobarse por el pueblo, deben ser
trasformados en actos normativos por parte de la Legislatura, interpretando con
fidelidad el querer ciudadano”®. Es decir que con éste no existen cambios
normativos especificos, sino propuestas o “ideas de legislar”.

El referéndum es el que nos interesa, puesto que se pone a la ciudadania a
consideracion sobre un “acto normativo concreto”, implicando una “votacién
popular para ser objeto de disciplina constitucional”?¢!, el mismo que puede ser de
caracter legislativo, constituyente y constitucional?®?. Por ultimo la revocatoria de
mandato, como su propio nombre lo dice, es la voluntad del pueblo sobre la
invalidar el mandato de un funcionario especifico o de la totalidad de la asamblea.

Entonces, la Constitucion de 1998 fue sustituida a través de un referéndum
constituyente, en la que el pueblo dio su votaciéon para que ésta sea derogada y se
apruebe otra Constitucién. Si bien los motivos para derogarla eran subjetivos y
alternos, la Constitucion de 1998 presentaba una serie de normas que organizaba al
Estado en lo politico, administrativo y social. Simbolizaba los tres poderes,
ejecutivo, legislativo y judicial, a través de la “influencia ideolégica de la Revolucion

Francesa empezando por la Declaracion de los Derechos del Hombre y el

258 OYARTE, RAFAEL. La Consulta Popular. Temas de Derecho Constitucional. Edle SA: Quito 2003.
Pp. 313-352

259 Ibidem, 314.

260 Op. Cit. 257, p. 316

261 Op. Cit. 257, p. 317. BOBBIO, NORBERTO. NICOLA MATEUCCI, Y GIANFRANCO PASQUINO.
Diccionario de Politica. 10ma edicién. Vol 2, México, Siglo Veintiuno Editores. 1997. Pg 1183.

262 [ egislativo: cuando se trata de aprobar una ley o reforma legal; constituyente: cuando se tiene por
objeto aprobar una Constitucion; y, Constitucional: cuando existe de por medio la reforma o enmienda
constitucional. Cfr. Bobbio. Diccionario Politico...
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Ciudadano, la divisién de poderes de Montesquieu y la teorfa del contrato social de
Rousseau’263,

Sin embargo la amplitud del reconocimiento de los derechos no era tan
extensa como la actual. El articulo 1 de la Constitucion de 1998 el Ecuador se
declaraba como un “Estado Social de Derecho”, lo que implica que el Estado
“limita su actuacion a las reglas del Derecho”%4. Esta actuacion estatal se ve
claramente opacada por la nueva Carta Magna, la misma que hoy presenta un rol
mucho mas activista y progresiva respecto del manejo de los derechos humanos,
como lo vimos en el punto anterior.

La Carta del 98 daba un manejo adecuado sobre los derechos humanos, pero
en comparacion con la actual no tenfa un desarrollo tan amplio. Sin embargo, se
protegia:

La igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacién en razén de nacimiento,
edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma; religion, filiacién politica, posicién

econdmica, orientacion sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra

indole265.

Se garantizaba el derecho a la libertad, la integridad personal, la inviolabilidad
de la vida, a vivir en un ambiente sano, derecho de transito, de identidad, derecho a
una calidad de vida sana, entre otros?%. Empero, lo que resalta a los ojos de la
Constitucion actual es el reconocimiento del derecho al agua o el derecho al habitat
que en la anterior no se le reconocia como tal, sino que se daban garantias para
poder acceder a una calidad de vida que involucre “salud, alimentacién y nutricion,
agua potable, saneamiento ambiental; educacién, trabajo, empleo, recreacion,

vivienda, vestido y otros servicios sociales necesarios”.

263 BARRAGAN ROMERO, GIIL.. Temas de Derecho Constitucional: El Control de Constitucionalidad,
Editorial EDLE S.A. Octubre 2003. Pag. 61

264 MORALES TOBAR, MARCO. Temas de Derecho Constitucional: El Control de Constitucionalidad,
Editorial EDLE S.A. Octubre 2003. Pag. 41.

265 Constitucion Politica del Ecuador. Decreto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998.
Articulo 23.- De los derechos civiles

266 Constitucién Politica del Ecuador. Decteto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998.
Articulo 23.- De los derechos civiles
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Ademas en la anterior Constitucién nada se mencionaba sobre el régimen del
buen vivir?®” ni los derechos que conforman dicho régimen, no contemplaba los
derechos de la naturaleza, ni la definiciéon como tal de las garantias primarias y
secundarias para la defensa y exigibilidad de los derechos, lo cual no quiere decir que
en la Constituciéon de 1998 no haya existido garantia alguna para el cumplimiento de
los derechos que se consagraban en ella, sino que existian garantfas especiales que
no necesariamente estaban divididas en categorias como en la actual.

La divisiéon de poderes era un punto muy especial en el manejo del anterior
régimen, consagraba el poder del soberano (el pueblo), con la necesidad imperativa
de que el poder judicial se mantenga independiente de los otros dos poderes, para
garantizar una democracia plena®%®, conjunto con los derechos que englobaba el
régimen legislativo y los otras garantias para la proteccion de derechos, incluyendo el
derecho a un debido proceso que daba acceso al administrado hacia el poder judicial
que protegeria la exigibilidad de los derechos.

La Carta Magna del 98 no definia una postura supraconstitucional como en la
actual, ya que si bien se declaraba “superior a cualquier otra norma legal”?® del
ordenamiento juridico, no se declaraba superior a “cualquier otra norma del
ordenamiento juridico” (incluyendo normas de derecho internacional) como lo hace
la actual (articulo 424). Lo que significa que se daba campo abierto para que la
Constitucion de ese entonces esté en el mismo rango que los tratados
internacionales firmados y ratificados por el Ecuador, esto es, cualquier norma de
derecho internacional, o que los tratados internacionales se encontraban en un nivel
supraconstitucional, es decir que serfan de caracter superior a los preceptos
constitucionales, especialmente si se trataba de derechos humanos.

La Constitucién actual, muestra una postura mucho mds profunda y clave
respecto de las normas de derecho internacional de derechos humanos, Gnicamente

estas normas se encuentran en el mismo rango que la Constitucion actual, las demas

267 Denominando en el prologo de la Constitucién de 2008 a este régimen como una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak
kawsay.

268 SANTIAGO ANDRADE UBIDIA, Temas de Derecho Constitucional: Independencia Judicial y Estado
de Derecho, Editorial EDLE S.A. Octubre 2003. P4g. 281

269 Articulo 272 de la Constitucién de 1998. Decreto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de
1998.
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normas, cualquier otra que no sea de derechos humanos, se encuentra en un nivel
inferior a la Constitucion?’.

Es a partir de este reconocimiento que se desprende una importante
regulacién sobre los derechos humanos y la proteccién que existe para ellos. Ningun
derecho puede verse menoscabado dentro del territorio ecuatoriano, porque el
sistema juridico que es liderado por la Constitucién actual, determina un camino
sumamente proteccionista sobre éstos.

La Carta Politica del 98 enmarcaba y protegia los derechos humanos de
manera muy general y con un régimen protector cautelar que se ejecutaba
posteriormente a la violaciéon de un derecho. Todo lo contrario con la Carta Politica
de 2008, la misma que tiene un apego mas concreto hacia el derecho internacional
de derechos humanos, el cual “a mas de regular las relaciones internacionales entre
Estados, también esta para proteger las relaciones de éstos con sujetos de derecho
doméstico”?"1.

Sin embargo, a pesar de no ser una Constituciéon que rezaba y protegia todos y
cada uno de los derechos, no significaba que se exclufan los derechos que no se
mencionaban en la misma Constitucion, “al contrario, las Constituciones son las
pautas en cuanto al manejo del ordenamiento juridico y no son excluyentes”?72, es
decir que si bien no se menciona un derecho determinado en la Constitucién, no
significaba que ese derecho no recibiria proteccion alguna, inclusive el articulo 19 de

la Constitucion de 1998 consagraba:
Los derechos y garantias sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales, no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son

necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material.

210 Art. 424 de la Constitucién de 2008. La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder puiblico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos més favorables a los

contenidos en la Constitucién, prevalecerdan sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico.

271 PONCE VILLACIS, ALEJANDRO. Independencia Judicial y Estado de Detecho. Temas de Derecho
Constitucional. Editorial EDLE S.A. Octubre 2003. Pag. 17.

272 PEREZ ORDONEZ, DIEGO. La Constitucion. Temas de Derecho Constituconal. Editorial EDLE
S.A. Octubre 2003. Pag. 3.
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La actual Constituciéon no prevé un precepto como el transcrito, sin embargo,
se puede encontrar una similitud en el articulo 424, que ubica a las normas de
derechos humanos dentro de un parametro supraconstitucional, por lo que éstas son
reconocidas en nuestro ordenamiento juridico incluso si no se las menciona. Y el
articulo 417 que dispone que los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion.

Respecto del régimen de familia que se presenta en ambas constituciones cabe
resaltar que la Constitucion de 1998 establecia una proteccion determinada sobre el
derecho de formar una familia y las protecciones sobre ésta. El numeral 8 del
articulo 23 del anterior régimen protegia “el derecho a la intimidad personal y
familiar”, asimismo el articulo 35 establecia los derechos a trabajar como
herramienta para satisfacer las necesidades individuales y familiares; el articulo 37
declaraba “la obligacién del Estado para reconocer y proteger a la familia como
célula fundamental de la sociedad y garantizar las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines”?’3. El segundo inciso de éste mismo
articulo establecia que “se protegera el matrimonio, la maternidad y el haber
familiar”, fundado “en el libre consentimiento de los contrayentes y en la igualdad
de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges”.

En la Constitucion de 1998 no se prohibifa el matrimonio para parejas del
mismo sexo, puesto que no hacfa la aclaraciéon especifica de que el matrimonio sea
una institucién unicamente apta para hombre y mujer.

Al no existir una prohibicion expresa en la Carta del 98 sobre el régimen
matrimonial para parejas del mismo sexo, era el régimen legal el que se encargaba de
establecer los requisitos y alcances del matrimonio, estableciendo en efecto que “el
matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unan con
el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (articulo 81 del Cédigo
Civil). Bajo éste régimen era posible prever la posibilidad del matrimonio para

parejas del mismo sexo. La mayoria de Constituciones que han reconocido el

2713 Art. 37 Constitucion 1998. Se garantizaba este derecho ya sea que la familia se constituya por
vinculos juridicos o de hecho y se basaba en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
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matrimonio homosexual, como la espafiola y la argentina, modificaron su régimen
legal de acuerdo a lo no prohibiciéon constitucional de que el matrimonio sea
unicamente un régimen para parejas heterosexuales.

Sin embargo el reconocimiento de las uniones de hecho en la Constitucion
ecuatoriana de 2008, postul6 un gran alcance para la comunidad LGBT, ademas que
esta misma Carta Politica determina y consagra derechos que la anterior no
postulaba, como por ejemplo la no discriminacién por orientacion sexual y otros?’4.
De tal forma que cabe analizar las intenciones de los asambleistas en determinar si el
reconocimiento de las uniones de hecho en esta Constitucién, pero no el
matrimonio, ha creado mayores beneficios para el colectivo LGBT en materia de
matrimonio; o si la posibilidad de que no exista prohibicién expresa en la
Constitucion de 1998 de matrimonio entre homosexuales, pero si en la de unién de
hecho, daba paso a que hubiera existido la posibilidad de una reforma legal al

Codigo Civil, como ha pasado ya en el régimen juridico de otros paises.

2.2.2. Debate en la Asamblea sobre familia, matrimonio y unién de
hecho entre homosexuales

Tal como se explicé en el punto 2.1, la Mesa Constituyente No. 1 de Derechos
Fundamentales y Garantias constitucionales, es la que estaba a cargo del tema de
familia y matrimonio. Para aprobar un texto constitucional tenfan que darse primero
tres aspectos fundamentales: “un informe presentado sobre un tema especifico por
parte de la mesa en cuestioén, que entrara a debate y se haran recomendaciones
puntuales a mejorar... posteriormente habra otro informe que sera sometido para
un segundo debate y finalmente la votacion para aprobar el texto final”27.

Dentro del informe presentado por esta misma Mesa para entrar al segundo
debate sobre los derechos y garantias de las familias, se propuso “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 unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo

274 Derechos que ya han sido mencionados en el capitulo anterior de este documento.
27> Asamblea Constituyente. Acta 8. Sumario. 15 de julio de 2008. Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente. 1 de marzo de 2010.
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matrimonial; y la adopcién para parejas de distinto sexo unicamente”?70. Al
presentar este informe al pleno de la Asamblea para entrar al segundo debate se
expuso que el afan del reconocimiento de la familia en todos sus tipos se debia al
“fenémeno migratorio”, motivo por el cual “se reconoce a la familia en su
diversidad, la familia extensa, monoparental, de madres solteras, de padres
separados, las que nacen del proceso migratorio, las que se van conformando de la
cotidianeidad”.

Sobre la unién de hecho se expuso, “como una reivindicaciéon largamente
esperada”, el reconocimiento de las uniones estables y monogamicas entre dos
personas, ampliando este reconocimiento a “las uniones entre personas del mismo
sexo para proteger los derechos patrimoniales que juntos se construye”?’’. En este
mismo informe se presentd el articulado respecto del matrimonio ciertamente

similar al que ya existia en la Constituciéon de 1998, cuyo articulo 37 expresaba:
El Estado reconocera y protegera a la familia como célula fundamental de la sociedad y
garantizara las condiciones que favorezcan integralmente la consecuciéon de sus fines.
Protegera el matrimonio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente apoyard a las
mujeres jefas de hogar. El matrimonio se fundarid en el libre consentimiento de los
contrayentes y en la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los

coéonyuges.”

Mientras que el proyecto del articulo 1 presentado por la Mesa No. 1 para ser

debatido exponia que:
El Estado reconoce la familia, en sus diversos tipos, y la protege como célula fundamental
de la sociedad y garantiza las condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de
sus fines... El matrimonio se fundara en el libre consentimiento de los contrayentes y en

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

Es decir que se pretendia considerar al matrimonio de la misma forma que se
lo traté en el régimen anterior; sin embargo, al momento de presentar el informe
para que sea puesto a votacion, nada se expuso sobre el tratamiento del matrimonio,
ni siquiera se puso a consideraciéon del pleno el ya existente postulado de que el

matrimonio se mantenga como tal o la posibilidad que existird un matrimonio entre

276 Op. Cit. Acta 806. Pgs. 14y 15.
277 Op. Cit. Acta 806. Pgs. 14y 15.
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homosexuales, tampoco hubo evaluacién, ni un examen sobre trato diferenciado o
por qué no permitir el matrimonio para parejas del mismo sexo, como tampoco se
presentaron estudios, pruebas o estadisticas sobre la condicion real y existente de los
homosexuales en el Ecuador.

Ahora bien, veamos algunos de los argumentos que se manejaron en el debate
sobre el tema de la unién de hecho, tomando en cuenta que para la discusion se
ponia a consideraciéon la opinién de cada uno de los asambleistas que decidian
intervenir sobre los temas en referencia. Cabe recalcar que para el efecto no sélo se
tomarfa en cuenta los derechos de familia, sino los derechos de los pueblos
indigenas, del consumidor, los derechos de los grupos de atencion prioritaria, de las
mujeres embarazadas, entre otros. Muchas de las opiniones vertidas en los debates
s6lo mencionaban un tema especifico, ya sea refiriéndose a los derechos de los
pueblos indigenas, o del aborto y mujeres embarazadas, las de la uniéon de hecho, o
matrimonio o combinando opiniones.

Asi, se pidi6 que el término “las familias”, presentado en el primer informe
sobre los derechos de la familia, se considere cambiatlo por el término “la familia”,
lo cual se aceptd y se modificé en el segundo informe. Sobre la unién de hecho
entro homosexuales se dio lectura del articulo 38 de la Constitucion de 1998 y se
manifesté que “estamos retrocediendo... estamos dejando un principio ya logrado
en el afo noventa y ocho”?’8. Ademas, la manifestacién de que al reconocer “la no
discriminacién por orientacion sexual” era suficiente para amparar a las “personas
diferentes..., caso contrario, nosotros mismos estamos tirando abajo un proyecto
tan maravilloso y tan hermoso™?7.

Se puso énfasis sobre el manejo del lenguaje en cuanto al término “familia”,
descartando el plural puesto que “no es necesario utilizar el término familias, para
que todas las familias ecuatorianas tengan protecciéon”, considerando que las
Constituciones de Perd, Chile, Colombia, Alemania y Guatemala, no incluye un

<

término plural para la familia, “...inclusive para evitar confusiones, malas
interpretaciones, que darfan lugar a que a que se pueda considerar que también

puedan formar una familia con la unién de dos hombres o la unién de dos mujeres,

278 BALERIO, ESTACIO. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg. 58.
279 Op. Cit. 277, p. 59-60.
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cosa que en el concepto doctrinal histérico, evolutivo de la humanidad, esto no
constituye una familia”?280,

Se solicité que en lugar de que el articulo diga: “la unién estable y monogamica
entre dos personas libres” diga “la unién estable y monogamica de un hombre y una

R : , . .,

mujer”, ya que si se mantenia este precepto se daba lugar a la legalizaciéon para que
parejas del mismo sexo puedan formar uniones de hecho, pues con este “tipo de
uniones’:

La repercusién social de valores, de principios éticos, morales, inclusive religiosos,
traerfan consecuencias en nuestra sociedad, considerando que estos grupos son
minoritarios y que la gran mayoria de la poblacién defiende los principios éticos y
morales, no es recomendable acoger estos principios copiados de otros pafses, donde se
han legalizado las uniones homosexuales, y que en nada beneficiarfan en nuestra
sociedad, ademas historicamente recordamos las sociedades de poder familiar, han sido y
son el matrimonio y el patriarcado, es decir, quienes han tenido el cuidado de la familia y

los responsables del hogar han sido el padre y la madre...”.

Terminando esta oracién se enfatizé en que se debe “defender los intereses del
pueblo ecuatoriano y no de un grupo minoritario”?8!, para no poner en riesgo a la
Nacién. Asimismo, posturas como las de la Asamblefsta Rosanna Queirolo
manifestando que si se conservaba el articulo presentado en el segundo informe de
la Mesa No.l se cometia un error puesto que no se aclaraba que “el matrimonio
debia estar conformado por personas de distinto sexo”, arguyendo que no existen
varios tipos de familia, que la tnica “férmula de familia es la que esta conformada
por un hombre y una mujer”’; que al pretender reconocer a la familia en todos sus
tipos y no hacer las especificaciones debidas sobre el matrimonio entre hombre y
mujer “se abre la puerta para que se legalice el matrimonio entre homosexuales y la
familia homosexual como ya ha ocurrido en pafses europeos”82. Incluso,

textualmente argumento:

La familia es la célula basica de la sociedad, siempre ha sido constituida por la unién entre

un hombre y una mujer cuyo principal objetivo es la procreacion para la permanencia de

280 JATIVA, MARIO. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg. 66.

281 Tbidem, 70.

282 QUEIROLO, ROSANA. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg. 95.
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la sociedad, si el objetivo no es procrear, no son familia, es una unién 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 instituciéon esencialmente
heterosexual, este es un dato antropolégico del que el Derecho suele limitarse a tomar
nota. Una unién 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".

Respecto de la unién de hecho la asambleista Queirolo tuvo argumentos
similares, en absoluta oposicion a que se reconozca dicha unién para parejas del
mismo sexo, afirmando que no es preciso que se regulen ambitos patrimoniales para
este tipo de parejas, “bastan las reglas de la sociedad de hecho”; sobre la adopcién
opiné que si bien las parejas del mismo sexo no podran adoptar, insistié en la
necesidad de que el articulo concrete que “los homosexuales no podran adoptar”
incluso si se trata de una mujer u hombre soltero/a homosexual, ya que se estatia
actuando “en contra de los valores de la sociedad ecuatoriana’?83,

Las funciones sociales que cumple una familia no sélo pueden expresarse a
través de la existencia del matrimonio, ni de la procreacion, ni de la necesidad de
que una mujer sea madre para que exista una familia. Las funciones sociales de una
familia van mas alla de los preceptos legales, y se manifiestan en funcién de afecto,
amor, convivencia y respeto. Ellas no se crean en la ley ni sé6lo pueden darse entre
parejas heterosexuales, puesto que hay familias que se conforman, por ejemplo,
entre mujeres que no estan juntas con el afan de pareja, sino entre apegos de
“madre-hija-sobrinas”, entrafian lazos de afecto que constituyen una familia?84, la
misma que debe tener proteccion al igual que una pareja heterosexual sin hijos, o
una pareja homosexual, puesto que los fines de la familia son independientes del
Estado, el cual esta obligado a garantizar la consecucién de éstos fines.

La familia constituida tradicionalmente con un padre, madre e hijos “refleja
una vision unidemensional”, que cuando se pretenda cambiar genera crisis como
producto del desconocimiento de la realidad compleja y diversa. “La familia es una

institucién de continuo cambio, un conjunto de procesos de cada época, es el

283 Tbidem, 97.
284 PENAFIEL, MARISOL. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg.98
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producto de las fuerzas sociales econdémicas y culturales, que no sélo parte del
fenémeno de los migrantes, sino de la convivencia diaria”?8>, ]a misma que requiere
de proteccion e inclusion.

Otro de los argumentos del debate fue que “el reconocimiento de ciertos
derechos, también significa el reconocimiento de los principios de no
discriminacién... no podemos tenerle miedo a las diferencias ni a creer que aquel
que piensa diferente, pues, por su sola condicién merece el rechazo”?8, por lo que
se solicité que las propuestas de la Mesa No.1 debian ir mas alla, reconociendo las
diferencias para poder realizar una Constituciéon de avanzada.

Posteriormente siguieron presentaindose posturas en las que se defendia el
derecho a la familia y la imperiosa necesidad de que ésta sea considerada “a partir de
la tradicional muestra de padre y madre”?8” y que exista una validacién apropiada en
que se reconozca el matrimonio para hombre y mujer, “es a partir de esta unién que
se consagra la procreacion”; y, que fundamentalmente, las uniones de hecho
también requieren de una aclaracién para que no se de lugar a que parejas del mismo
sexo puedan incluirse en este grupo, ya que “la Asamblea Constituyente no puede
seguir promoviendo esta clase de cosas que han sido gravemente criticadas”288,

Las oposiciones sobre el reconocimiento a la unién de hecho para parejas
homosexuales se basaron en el desacuerdo personal de muchos de los asamblefstas,
que si bien conciben que la unién de hecho y el matrimonio surte los mismos
efectos juridicos, no se comprendia que el matrimonio y la unién de hecho no
tienen como unico fin el de procrear, “no entiendo como van a procrear dos
homosexuales, no veo la razén por la que se esta homologando, se esta cobijando
con una misma norma dos realidades completamente distintas. Es como confundir
el contrato de compraventa con el contrato de arrendamiento, desde el punto de

vista juridico”?%.

285 Thidem, 99.

286 ALVARADO, ROSANA. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg.68.

287 ROHON CESAR. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg.102.

288 Thidem,102.

289 SERGIO, SERGIO. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Pg. 112.
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Posteriormente se recalcé que si no se hace una aclaraciéon de que la unién
monogamica es entre un hombre y una mujer, se estarfa dando paso a que se
legalicen “hechos antinaturales”, puesto que la unién es “entre un macho y una
hembra”, lo demas es antinatural®®’. Concepto que implica machismo e incapacidad
de comprender que las uniones de hecho van mas alla de la intencién de procrear.
Incluso se pidié que la unién de hecho entre dos personas del mismo sexo no se
incluya como familia “puesto que nuestros hijos no estan preparados para eso, la
mayoria de ecuatorianos somos creyentes y eso no deberfa permitirse en la
Constitucion”?1,

Cabe recalcar que las intervenciones de los asamblefstas mencionaron a Dios y
parabolas de la Biblia sobre lo que es la familia y el matrimonio, con la intencién de
que se excluya a los homosexuales de la posibilidad de contraer matrimonio o de
constituir sus uniones de hecho, a pesar de que se decidi6 retirar el nombre de Dios
de la Constitucién, haciéndola laica y guiandose por parametros ajenos a la religion.

También se expusieron comentarios positivos cuando se recalcé que “la
familia es un grupo intimo de personas con las que uno puede contar a lo largo del
tiempo: para tener consuelo, cuidado, alimentacién, apoyo, sustento, y proximidad
emocional, la misma que esta constituida por las personas con las que nos criamos o
por las que elegimos en una edad adulta”?, por lo que merecia una proteccion
incesante por parte del Estado sin importar cual sea el origen de la misma.

Para finalizar el debate sobre el tema de familia, matrimonio y unién de hecho,
se concluy6 con que si se dejaba abierta la posibilidad de que dos personas del miso
sexo puedan consagrar su unién de hecho, la Constitucion se estarfa dejando de lado
a las mayorias importantes del pais, ya que “esas grandes mayorias que existen en el
pais son las que queremos y quiere una Constituciéon incluyente, no seamos

excluyentes al tratar un tema de grupos minoritarios del pafs. Legislemos

290 ALARCON, FERNANDO. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg.134.
291 ROSADO, GISSEL. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantfas
fundamentales. Acta 86 Pg.144.
292 MACHUCA, LINDA. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg.114.
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completamente y hagamos una Constituciéon acorde para esos grandes grupos de
nuestra sociedad””?%3.

Con estas intervenciones se dio paso a la votacién para aprobar el texto final
sobre los derechos y garantias de la familia, el matrimonio y la unién de hecho. En
efecto, el 17 de julio de 2008 se puso a consideracién del pleno los cambios
efectuados en los articulos que se presentaron en el segundo informe, de tal manera

que respecto de las familias se dijo:

Nos mantenemos en reconocer a la familia en todos sus tipos con un reconocimiento a la
realidad que nosotros vivimos. Hemos aclarado que la redaccién del matrimonio, se
mantiene la unién de hecho de las parejas libres de vinculo matrimonial, para proteger no
s6lo 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 adopcién, ni tampoco se esta reconociendo lo que

serfa el matrimonio. Estamos reconociendo la uniéon de hecho para garantizar los fines

patrimoniales”2%4,

La votacién se dio sobre la modificacion del articulo que se presentd en el

segundo informe. Respecto del matrimonio y la familia se voto sobre éste articulo:
Familias: Articulo 1. Se reconoce a la familia en sus diversos tipos, el Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizard las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucién de sus fines. Estas se constituyen por vinculos juridicos o de
hecho y se basaran en la igualdad de derecho y oportunidades para sus integrantes. El
matrimonio se fundard en el libre consentimiento de los contrayentes y en igualdad de

derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges”.

Los resultados de la votacion fueron “sesenta y siete votos afirmativos,
veintisiete negativos, siete blancos, trece abstenciones, con la asistencia de ciento

catorce asamblefstas presentes”?. Se solicit6 una “reconsideraciéon” para una

295 PAVON, ANDRES PAVON. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y
Garantfas fundamentales. Acta 86 Pg.148-149.

294 VELA, MARIA SOLEDAD. Asambleista ponente de la Mesa No. 1. Para la votacién del articulado
sobre derechos colectivos, ambiente sano, de movilidad humana, derechos culturales, de los
consumidores, de las familias, de los derechos de los grupos de atencién prioritaria, de los nifios, nifias y
adolescentes. 17 julio 2008. Acta 89. Asamblea Constituyente. Archivo de la Biblioteca de la Asamblea
General. 22 septiembre 2010. Pg. 28.

29 Votacion de los textos constitucionales presentados para segundo debate referentes a los derechos
colectivos, ambiente sano, de movilidad humana, culturales, consumidor, familias, de los grupos de
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segunda votacién, que como resultado obtuvo “sesenta y nueve afirmativos,
veintinueve negativos, cinco blancos, once abstenciones”. Con otros dos pedidos de
reconsideracion, se dio una tercera votaciéon con resultados idénticos al anterior de
“sesenta y nueve afirmativos, veintinueve negativos, cinco blancos, once
abstencion”.

Posteriormente se prosiguié con la votacién sobre el articulo de la unién de
hecho el mismo que se redactaba “Articulo 2. La unién estable y monogamica entre
dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho por el
lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley generaran los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.
La adopcién correspondera sélo a parejas de distinto sexo.” Con la presencia de 118
asamblefstas al momento de la votacion los resultados fueron de “sesenta y ocho
afirmativos, treinta negativos, seis blancos, catorce abstencion”.?¢ Con una
propuesta de reconsideracion se volvio a votar con resultados similares: “sesenta y
siete afirmativos, treinta y dos negativos, seis blancos, trece abstenciones”.

La aprobacion de los textos se dio posteriormente a que se presentaran las
mociones negativas, con el resultado final de proteger a la familia en todos sus tipos,
el reconocimiento de la unién de hecho para parejas del mismo sexo, el matrimonio
para hombre y mujer y la negativa de adopcion para parejas homosexuales. Esta
aprobacién no tuvo mayor profundidad en el analisis de las consecuencias sobre la
no permisiéon del matrimonio para parejas del mismo sexo y sobre las restricciones
que se estarfan creando en el texto constitucional.

No existi6 un estricto examen sobre no discriminacién o de tratamiento
diferenciado para el colectivo LGBT, no se realizé una determinacién objetiva sobre
el alcance de la norma, ni la razonabilidad de ésta en consecuencia con los efectos
juridicos posteriores. No se tomé en cuenta normas internacionales de Tratados
sobre Derechos Humanos de obligatoria aplicaciéon para el pafs ni se analizé con
detenimiento el derecho comparado sobre el tema. No se examind una posible

vulneracion a la dignidad humana, ni un posible contrariamiento a la justicia o a la

atencion prioritaria, nifios, nifias y adolescentes. Acta 89 de la Asamblea Constituyente. 17 julio 2008.
Pg. 45.
29 Ibidem, 46.
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naturaleza de las cosas y tampoco se analizé sobre la distincion basada en
desigualdades reales y objetivas entre las personas, ni su proporcionalidad®”’.

Si bien en el proyecto de Montecristi se planteo la necesidad de una
Constitucion mas incluyente, con respeto y garantia palpable a los derechos
humanos, y se caracteriz6 por ser un documento laico en comparacién a la
Constitucion de 1998, al no incluir el nombre de Dios en el texto, para la
aprobacion de los articulos relevantes a la familia, influyeron mas “...las decisiones
llevadas por sus creencias religiosas”?8, refiriéndose a las creencias personales de
los asamblefstas presentes en la Asamblea Constituyente que se opusieron al
matrimonio homosexual.

Incluso, “el no permitir el matrimonio homosexual, fue una decision venida
desde la Presidencia de la Republica; si se revisan las declaraciones del Presidente, él
ya tomé una decisiéon al respecto y esto dejo sin piso a los que pensaban lo
contrario. Es asi que ya en los primeros debates, hubo gente que estuvo en
desacuerdo y ahf claramente Alianza Pais dijo que no participaria en esa votacion si
se producia ese tipo de mocioén. Yo creo que en el caso del Presidente pesé6 mucho
su creencia religiosa”2%.

Debe quedar muy claro que “si hay algo en lo que debemos ser iguales es
precisamente en el goce de los derechos™®. Sin embargo el derecho a contraer
matrimonio se vio negado para el colectivo LGBT a partir de una norma
constitucional que fue analizada superficial y subjetivamente por parte de los
asamblefstas, incluso transgrediendo normas de derechos reconocidos en tratados

internacionales de derechos humanos sobre el derecho a contraer matrimonio.

2.3. Diferenciacion entre trato desigual y trato discriminatorio
Como vimos en el Capitulo I de este trabajo, el derecho a la igualdad y la no
discriminacién es un tema fundamental para la humanidad, que radica en cada ser

humano y es reconocido tanto en el ordenamiento juridico de nuestro pais, como en

297 Op. Cit. 16, p. 82.

298 Op. Cit. 244.

299 Op. Cit. 244.

300 MONTANO, MAE. Debate al Segundo informe presentado por la Mesa 1. Derechos y Garantias
fundamentales. Acta 86 Pg.71.
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las normas de derecho internacional de derechos humanos. El Ecuador, al
someterse al fiel cumplimiento de estos tratados, esta doblemente obligado a
cumplir para la consecucién de la efectividad de este derecho para todos.

En definitiva, la igualdad radica en reconocer que “todos son iguales ante la ley
y tienen, sin distinciéon derecho a igual proteccion ante la ley”?0l. El derecho a la no
discriminacién, por otro lado, se configura a través de la prohibicién de discriminar
a un sujeto por cualquier clase de distinciéon que sea propia de su individualidad,
como por ejemplo “raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra clase de
condicioén social”3%2. Ambos derechos se configuran y son tratados en conjunto.

Sin embargo, con el postulado de que no todos los derechos son absolutos, se
“ha hecho una distinciéon ante la discriminaciéon de jure y de facto™®. ILa
discriminacién de jure se da cuando “la legislacion establece diferencias formales
entre los derechos de distintas categorfas de las personas”; y la de facto es la “que
consiste en la aplicacién en forma discriminatoria de la legislaciéon que no encierra
criterios discriminatorios”%*. Y en consecuencia se ha dado paso a la existencia de

desigualdades permitidas: la accion afirmativa y la diferenciacion no discriminatoria.

2.3.1. La accidn afirmativa y la diferenciacion no discriminatoria
A la accién afirmativa también se la conoce también como “discriminacion
positiva” que busca desigualar para igualar. La accion afirmativa dice que “el trato
igual no necesariamente significa trato no discriminatorio”, asi lo sefala la Sentencia
de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Plessy vs Ferguson, en la cual los
jueces “justificaron constitucionalmente la segregacion racial”03) sentencia dictada
en el tiempo que era cultural y politicamente aceptable estipular el término

“separados pero iguales3%; es decir, cuando la poblaciéon negra y blanca “tenian por

301 Art. 7 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre y del Ciudadano.

302 Ta Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacion racial.

303 Op. Cit. 16, p. 77.

304 O’DONELL, DANIEL. “Protecciéon Internacional de los derechos humanos”. Comisiéon Andina de
Juristas. Citado en Discriminacién en la norma del cédigo de la nifiez y adolescencia que impide la
adopcién a parejas LGBT. Falconf Diego, 2005. p. 77.

305 Bobbio, Notberto. Igualdad y Libertad. p.78.

306 Este término también se lo conoce como Apartheid que significa: en Afrikaans, variante sudafricana
del holandés, separacién. Apareci6 oficialmente en Sudafrica en 1944 y sirve para designar la politica de
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igual la transportacion pero de manera separada”. La decision de la Corte se fundo
“en el presupuesto de que la segregaciéon no es incompatible con el trato igual. En
otras palabras... era posible tratar en forma igual a las personas y, a la vez,
segregarlas”307.

Posteriormente, la misma Corte, en el caso Brown vs Board of Education,
“considerarfa que la segregacion racial en las escuelas publicas (escuelas para blancos
y escuelas para negros) constituia discriminacién forzando la unificacion del sistema
educativo”. La Corte se basé en “las dificultades psicologicas de los estudiantes
negros al saberse discriminados y tratados como inferiores cuando eran enviados a
escuelas especiales para negros”3%8. Pero la Accion Afirmativa nacié a partir de la
Orden Ejecutiva 11236 del presidente norteamericano Lyndon Johnson (1965), que
ordend a los contratistas del gobierno a “tomar acciones afirmativas a favor de los
empleados que sean parte de minorfas en todos los aspectos de contrataciéon y
empleo, para asegurar la igualdad de contratacién y debfan documentar estos
esfuerzos™3%.

A partir de esta situacion, a la accion afirmativa se le considera como una
medida “que supone la creacién de mecanismos o la utilizacién de politicas de
caracter diferenciado para favorecer a personas o colectivos que estan o han estado
discriminados, o que se encuentran en una situacion de desventaja’31%. Sin embargo,
la accién afirmativa tiene como limitante “el respeto al principio de igualdad y no
discriminaciéon” y su caracter temporal “pues ésta dura hasta que las inequidades de

facto existan en la sociedad, buscando corregir justamente las posiciones asimétricas

segregacion racial y de organizacion territorial aplicada de forma sistematica en Africa del Sur, un estado
multiracial, hasta 1990.El objetivo del apartheid era separar las razas en el terreno juridico (Blancos,
Asiaticos, Mestizos o Coloured, Banttes o Negros), estableciendo una jerarquia en la que la raza blanca
dominaba al resto (Population Registration Act) y en el plano geografico mediante la creacién forzada de
territorios reservados: los Bantustanes (Group Areas Act). Juan Catlos Ocafia. “Apartheid”. Glosario.
Historia de las Relaciones Internacionales Siglo XX. 2003
http:/ /www.histotiasiglo20.org/ GLOS/apartheid.htm

307 SABA, ROBERTO. “Discriminacién, trato igual e inclusion”. De la aplicacién de los tratados
internacionales sobtre Derechos humanos por los tribunales locales. Ed. Del Puerto/CELS, Buenos
Aires, 1997, ps. 561 y siguientes. http://www.robertexto.com/archivol4/discti_trato_inclusion.htm

308 Ibidem 561 y siguientes.

39 Op. Cit. 16, p. 78.

310 GARCIA ANON, JOsE. “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos
problemas de la dogmatica juridica y el Derecho Europeo”. Universidad de Valencia: Valencia, 2005.
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o desigualdad evidenciada en un menor tiempo que en el que se requiera si tal
accion no hubiere sido tomada™3!1.

Estas acciones no pueden prosperar a expensas de los derechos de otros, o de
la mayorfa, pues serfa injusto si se termina creando una discriminacion a la inversa.
Es a través del principio a la igualdad y no discriminacién que “los Estados pueden
tomar una accion afirmativa, con caracter temporal, para atenuar o eliminar
condiciones que causen o ayuden a perpetuar la discriminacién, incluyendo las
vulnerabilidades o desventajas que padecen grupos particulares, como las minorfas y
las mujeres”32. No obstante, de acuerdo a la afirmaciéon de FALCONI, “la accion
afirmativa, se aleja del término igualdad, y se acerca mas al de equidad™3'3, por lo
que las acciones afirmativas caben cada vez que la limitante de temporalidad perdure
en sus efectos juridicos en concordancia con el principio de progresividad de los
derechos.

Por otro lado la “diferenciaciéon no discriminatoria” radica en una distinciéon o
un trato diferente. Siguiendo los parametros de los 6rganos internacionales de
protecciéon a los derechos humanos, “no todo trato diferente constituye una
discriminacion’3!4) especialmente cuando la distincion no menoscabe o anule
derechos y libertades. Por ejemplo, cuando existan condiciones o preferencias
especificas exigidas para un empleo determinado, o cuando haya un trato especial
para mujeres embarazadas, nifios, nifias y adolescentes, tercera edad, entre otros.

La distincion es considerada a partir de “lo admisible, en virtud de lo
razonable, proporcional y objetivo”. “La distincién basada en género, raza, religion,
origen nacional, se encuentra especificamente prohibida en lo que se refiere al goce
y ejercicio de los derechos sustantivos consagrados en los instrumentos
internacionales”, los cuales se configuran como pardmetros “inadmisibles que
constituyen discriminaciéon que viola derechos humanos”, por lo que se utiliza el

término de discriminacién “para hacer referencia a toda exclusion, restricciéon o

311 Op. Cit. 16, p.79

312 Comité de Derechos Humanos. Observacién General 18. Sobre la no discriminacién. 11 octubte
1989. Parrafo 10.

313 Op. Cit. 16, p. 80.

314 Op. Cit. 16, p. 73.
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privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los
derechos humanos™31>.

Entonces, para que un trato desigual se configure como no discriminatorio, no
debe contrariar la justicia, la razén y la naturaleza de las cosas: “una distincién es
discriminatoria cuando carece de justificaciéon objetiva y razonable”. Pero cuando
existen “desigualdades de hecho que pueden traducirse, legitimamente, en
desigualdades de tratamiento juridico, sin que eso contrarie la justicia™316, éstas
deben conllevar un instrumento de protecciéon considerando la particularidad del
individuo de manera objetiva y razonable, donde no se incluyan arbitrariedades de
indole personal por parte del Estado.

En definitiva, cuando un hecho cualquiera es susceptible de distincién no
discriminatoria, debe ser sometido a analisis de objetividad razonable que incluya
parametros legitimos, que no compruebe indicios de arbitrariedades por parte del
organo publico que perpetué discriminaciéon. Estos parametros se encuentran
consagrados en documentos internacionales de derechos humanos que responden a
su proteccion. Para que un trato desigual sea considerado legitimo se deben tener

razones objetivas que analizaremos en el siguiente parrafo.

2.4. El articulo 67 de la Constitucion sometido al “Test” del trato
discriminatorio

Hemos analizado que para que el reconocimiento de la unién de hecho para
parejas del mismo sexo sea posible, la Asamblea Constituyente de 2008 realizé un
debate y votacién que, ademas, dio lugar al no reconocimiento del matrimonio entre
parejas homosexuales. En el proceso del hacer de la norma constitucional se pudo
palpar la evidente subjetividad de muchos de los asambleistas al momento de
permitir o no permitir dicho matrimonio.

Sin embargo, como hemos visto en el parrafo anterior, “no todas las

distinciones juridicas recaen en discriminacion cuando se realice la objetividad y

315 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos: Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. OC-18/03, 17 septiembre
2003. Pag. 20.

316 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva. Condicién juridica y derechos
humanos del nifio. OC- 17/02, 28 agosto 2002. Pairr. 46
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razonabilidad pertinente al momento de diferenciar un hecho de otro”37. Ahora
bien, al analizar el articulo 67 de la Constitucion, se constata que cuando se prohibié
el matrimonio entre parejas del mismo sexo, no se dio un andlisis objetivo ni
razonable, al considerarse que el colectivo LGBT, tenfa derecho a consagrar una
familia y su proteccién a través sélo de la uniéon de hecho y no del matrimonio.

Si bien un Estado tiene potestad para determinar las reglas sobre el
matrimonio, éstas deben estar apegadas a las normas de derechos humanos, que no
vulneren las libertades e igualdades, especialmente cuando el Estado ha consagrado
el derecho a la igualdad y no discriminacién en razén de sus preferencias sexuales3!8,
Al momento de permitir la unién de hecho y no el matrimonio entre homosexuales,
se debi6 actuar objetiva y razonablemente para determinar por qué si o por qué no
se permite el matrimonio para parejas del mismo sexo. Por lo que es pertinente

realizar el “test discriminatorio’ al articulo 67 de la Constitucion31?.

2.4.1. La objetividad de la norma
La no permisién del matrimonio entre homosexuales debe ser objetiva, y
basarse en parametros que no vulneren las normas internacionales de derechos
humanos, y los de la misma Constitucién, incluso tomando en cuenta las pautas
juridicas que el Derecho comparado establece a nivel regional y cultural?.
La Organizaciéon Mundial de la Salud concluyé que la homosexualidad no es

considerada una enfermedad, ni fisica ni mental, mas bien es una condiciéon propia

3170p. Cit. 16, p. 80.

318 Ta CIDH afirmé que una distincién es discriminatoria cuando carece de justificacion objetiva y
razonable”. Opinién Consultiva OC 4/84. 19 enero 1984. Propuesta modificacién a la Constitucién
Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacién.

319 Opinién Consultiva OC 4/84. 19 enero 1984. Propuesta modificacién a la Constitucién Politica de
Costa Rica relacionada con la Naturalizacion. Test de trato discriminatorio, cuando se determinen
razones: en las que se admite siempre que sea una discriminacién positiva del Estado a un grupo
vulnerado, débil o que requiera proteccién especial; debe ser razonable y objetivo, no debe causar
detrimento en los detechos humanos, no pude irse en contra de la dignidad humana, no puede
contrariar la justicia ni la naturaleza de las cosas, la distincién en base a desigualdades reales y objetivas
entre las personas y debe existir proporcionalidad entre medios empleados y fin perseguido.

320 Me refiero en este punto que al momento de analizar la no permisién del matrimonio entre
homosexuales, debi6 tomarse en cuenta los acontecimientos que dieron lugar en Espafia y Argentina el
reconocimiento del matrimonio patra estar parejas, pues, tanto la cercanfa regional con Argentina, y la
influencia cultural y juridica con Espafia, debieron dar pautas en la Constituyente para analizar el
matrimonio y la familia desde una perspectiva mas amplia.
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del individuo que proviene de sus preferencias3?!. Las ciencias sociales incluyen a la
homosexualidad como una condicién inherente de ciertos individuos que es
propia®??, y no una enfermedad que pueda dar reversa a las preferencias sexuales.

El reconocer que la homosexualidad es un hecho, implica protecciones al
individuo por su calidad de homosexual, habida cuenta que nuestra Constitucion
reconoce el pleno goce de los derechos y libertades que no pueden verse
disminuidos en razon de las preferencias sexuales??, e incluso reconoce las uniones
de hecho para parejas del mismo sexo.

Se superé la exigibilidad de procreacion como elemento esencial del
matrimonio®?4; y cuando la Constitucion se declaré laica y dejé a un lado la palabra
“Dios”, la religién fue descartada como dogma o influencia en nuestra legislacion,
por lo que el matrimonio, en el ordenamiento juridico, no podia ser considerado
como sacramento, sino como un contrato, de donde la idea del matrimonio para
parejas del mismo sexo no resulta tan descabellada.

Por tanto, al no incluirse el matrimonio homosexual, debian darse razones
especificas y objetivas, basadas en la ciencia o en estudios de investigaciéon que
analizaran la situacion factica del colectivo LGBT o de la sociedad respecto a ellos,
para no permitirles contraer matrimonio, pero si la unién de hecho. Tampoco se
analizaron las consecuencias juridicas que se acarrearian con el reconocimiento del
uno pero no del otro. Se aprobd la unién de hecho y no el matrimonio, por
cuestiones de celeridad al momento de concluir con la Asamblea Constituyente, y
mas bien se reflej6 “la influencia que tiene la homofobia y un heterosexismo
internalizados™s, pues incluso no se querfa dar paso al reconocimiento de la unién

de hecho para estas parejas.

321 LANTIGUA, ISABEL. “Cuando la homosexualidadse consideraba una enfermedad”. Los etrores de la
ciencia. El mundo. 26 junio 2005. 21 septiembre 2010.
http:/ /www.elmundo.es/elmundosalud/2005/06/24/medicina/1119625636.html.

322 Como la psicologia, la antropologia, la sociologia y la historia. Op. Cit. FALCONI, DIEGO.”
Discriminacién en la norma del cédigo de la nifiez y adolescencia que impide la adopcién a parejas
LGBT”... Pg. 84.

323 Reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion en razén de las preferencias sexuales.
Art. 63 de la Consitucién.

324 Pues una pateja de esposos se constituyen como familia sin la necesidad de que haya hijos para se
llamados como tal, pues el articulo 67 reconoce a la familia en todos sus tipos.

32> Op. Cit. 16, p. 87.
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Se ha visto cémo los asambleistas, al momento de rechazar este matrimonio,
expresaron argumentos llenos de prejuicios, “la antitesis natural de la objetividad, y
no en parametros objetivos como la ciencia o estudios de investigacion3%0; siendo
que estaban tratando el capitulo de derechos y garantias fundamentales.

El derecho contemporaneo refleja que “los modelos y valores dominantes en
la sociedad occidental, configurando al matrimonio como una institucién y una
relacion juridica que sélo puede establecerse entre personas de distinto sexo, pero el
legislador puede y debe actuar haciéndose cargo de la evolucion operada en el modo
de conformar las diversas formas de convivencia, evitando toda quiebra entre el
Derecho y los valores de la sociedad, ya que la cohabitacién como pareja entre
personas del mismo sexo, basada en el afecto, ha sido objeto de reconocimiento y
aceptacion social crecientes”?”. ILa relacion de pareja a partir de la afectividad es un
hecho y una situacién que emana mayor sensibilidad y humanidad, aspectos que no
fueron tomados en cuenta en la Constituyente de Montecristi al momento de dar
paso al matrimonio entre homosexuales.

El derecho a contraer matrimonio se encuentra consagrado en el articulo 16 de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, al igual que otros documentos que
protegen el derecho de que todo hombre y toda mujer tienen a contraer
matrimonio, no necesariamente entre si, pues este derecho radica en la persona, y no
en cuanto a con quién decide casarse’?8. Por lo que la norma que prohibe el

matrimonio entre homosexuales no es objetiva.

3260 Op. Cit. 16, p. 84.

327 RIGHI, ESTEBAN. Procurador General de la Nacién de Argentina. Juicio: Rachid Matfa de la Cruz
c/Registro Nacional de Estado Civil y Capacidad de Personas. Amparo. Diario Judicial 30 noviembre
2009. Pp. 4

328 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 17.2).: “[s]e reconoce el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia”. El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10.1).: “Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural
y fundamental de la sociedad. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros
cényuges”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23.2): ““... el derecho del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello”. La Convencién
sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (art. 16.1), garantiza: “El
mismo derecho a contraer matrimonio... sélo por su libre albedtio y su pleno consentimiento.
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2.4.2. La razonabilidad de la norma y el posible detrimento a los
derechos de las personas que puede causar la norma

Cuando el articulo 67 de la Constituciéon fue aprobado por el pleno de la
Asamblea, debié haberse tomado una decision libre de pasiones, cumpliendo con el
principio de razonabilidad, que implica “un juicio de valor, una conformidad con el
sentido comun, siendo lo razonable lo justo, lo proporcionado y lo equitativo”,
evitando a toda costa “lo absurdo y arbitrario, calificativo que tiene contenido
axiolégico que implica opinién pero, de alguna manera, puede emplearse
juridicamente como, de hecho, lo hacen con frecuencia los tribunales, pues toda
actividad estatal debe no solamente ser valida sino razonable329,

Cuando se incluyen parametros subjetivos y de poco analisis, no existe
concordancia con la igualdad y no discriminacién, se entra en una arbitrariedad que
limita el alcance de los derechos. Cuando se reconocié el matrimonio homosexual

en Espafia, el Preambulo de la norma determinaba:

La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada en la afectividad ha sido
objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente, y ha superado arraigados prejuicios
y estigmatizaciones. Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia en pareja es un medio
a través del cual se desarrolla la personalidad de un amplio nimero de personas,
convivencia mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econémico, sin mas
trascendencia que la que tiene lugar en una estricta relaciéon privada, dada su, hasta ahora,
falta de reconocimiento formal por el Derecho.

El establecimiento de un marco de realizacién personal que permita que aquellos que
libremente adoptan una opcién sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan
desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad se ha convertido en

exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo™3*,

Estos antecedentes muestran la razonabilidad de la norma que permite el
matrimonio entre homosexuales, reconociendo los hechos preexistentes y el interés
de vencer la discriminaciéon a través de la constatacién que la convivencia es un
medio de desarrollo personal del individuo, mas allda de sus preferencias sexuales,

compactandose asi el derecho a la igualdad y no discriminacion.

329 Corte I.D.H. Opinién Consultiva 13/93. 16 julio de 1993. Attribuciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Parr.. 33.

330 Ley 13/2005 1 julio 2005. Ley por la cual se modifica el Cédigo Civil en matetia de derecho a
Contraer matrimonio. Boletin Oficial Espafiol 15. 2 junio 2005.
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Al consagrarse en la Constitucién la promocion de la igualdad efectiva y no
discriminaciéon por preferencias sexuales, la preservacion de la libertad sexual y
reproductiva, el reconocimiento de la familia en todos sus tipos y su proteccion y el
reconocimiento de la unién de hecho para parejas del mismo sexo, la objetividad de
la norma debe verse apegada a las disposiciones que la misma Constitucion
reconoce en favor de los homosexuales y el derecho a formar una familia, que los
documentos internacionales protegen.

Sin embargo los asambleistas de la Constituyente recalcaron, al momento del

debate sobre la aprobacién al matrimonio, argumentos como:

La manifestacién de reconocer la no discriminacién por orientacion sexual es suficiente

M«

para amparar a las personas diferentes”; “con la uniéon de dos hombres o la unién de dos

bR A1

mujeres no se constituye una familia”, “con este tipo de uniones hay repercusion social de

valores, de principios éticos, morales, inclusive religiosos, traetfan consecuencias en nuestra

LR I3

sociedad, considerando que estos grupos son minoritarios”, “se debe defender los intereses
del pueblo ecuatoriano y no de un grupo minoritario para no poner en riesgo a la Nacion”,
oy . . . .

si el objetivo no es procrear, no son familia, es una unién entre dos personas del mismo
sexo, no pude ser familia”, “con el reconocimiento de que dos personas mismo sexo
puedan casarse o unirse de hecho se configura una anomalia, una anormalidad en el

derecho”.

Mas alla del hecho de que la norma constitucional no permita el matrimonio
entre homosexuales, debe tomarse en cuenta por qué se niega dicha posibilidad. El
sentido comin no puede decirnos que las personas LGBT no pueden contraer
matrimonio porque no es “natural”, se debe tener mucho cuidado al momento de
confundir el prejuicio generalizado con el sentido comun. “El sentido comun no es
un sentimiento instintivo y generalizado como puede creerse, sino es un ejercicio de
la reflexion™331,

De hecho “la accién subjetivamente razonable no es la instintiva, promovida
por pautas innatas, como el hambre primaria. Los irracionales son sujetos de tales
conductas y sélo ellas. Un producto de la inteligencia es razonable si no incluye

paradojas internas. La accion subjetivamente razonable no es aleatoria, que responde

31 Op. Cit. 16, p. 86.
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al esquema mental de salga lo que salga, es una acciéon que se orienta hacia una meta
previamente elegida, aunque luego resulte que no se alcanza plenamente”332,

La razonabilidad debe ser considerada por sus fines sociales y personales,
buscando que la norma sea sensatamente aplicable. Por ejemplo, los requisitos
formales y materiales para que la consecucién del matrimonio o la unién de hecho
sean posibles, las personas libres de vinculo matrimonial, o el transcurso
ininterrumpido de dos afios (requisitos que se exigen respectivamente para poder
casarse o unirse de hecho), son razonable como medios de protecciéon de la
institucion juridica y de sus miembros.

El hecho que no se permita el matrimonio para parejas del mismo sexo, en
virtud de que “se debe defender los intereses del pueblo ecuatoriano y no de un
grupo minoritario para no poner en riesgo a la Nacioén”, a pesar de que se reconoce
la unién de hecho para estas parejas a través de una votacién apresurada, es
arbitrario y contrario a los preceptos juridicos que defiende nuestra Constitucion.
Por tanto no es razonable la norma que prohibe el matrimonio entre homosexuales.

Ademas de no ser ni objetiva ni razonable, la prohibicién de contraer
matrimonio de las parejas homosexuales, existe un detrimento real para estas
personas al negarseles un derecho sélo “porque esta es la institucién que mas
discrimina y por medio de la cual el Estado adquiere mayor control sobre los
cuerpos y la sexualidad de las personas”33, porque otorga un estatus que sélo el
matrimonio puede dar a una persona.

Se vefa en la Constitucion de 1998 que abria la posibilidad del matrimonio
para parejas del mismo sexo, porque se contemplaba el matrimonio para los
“contrayentes” y no solo para “hombre y mujer” como prevé la actual
Constitucion. Sin embargo, la de 1998 no proclamaba la no discriminacién en razén
de las preferencias sexuales, que si se postula en la Carta de la Ciudad Alfaro. Pero a
pesar de este reconocimiento se dej6 de lado la posibilidad de que en un futuro se

aplique el principio de progresividad de los derechos para conseguir el matrimonio

332 FERNANDEZ DE LA MORA, GONZALO. “El imperativo de razonabilidad”. 22 septiembre 2010.
http:/ /www.galeinb.com/razonesespanola/tl100-imp.htm.

333 ATALA,RIFFO, KAREN. Consagracién de la heteronarmatividad y del Apartheid Juridico. Texto de
caricter académico publicado en el dossier "Matrimonio gay y Nuevos parentescos'.
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para las parejas del mismo sexo, causando asi un dafio mucho mayor a los derechos
del colectivo LGBT.

Si bien las uniones de hecho y el matrimonio tienen similares efectos juridicos
en el Ecuador, hay diferencias en su consecuciéon y otros aspectos, que seran
analizados con mas detenimiento en el capitulo siguiente. En nuestras sociedades
ain se muestra “que el matrimonio heterosexual es la base principal de la familia y
simbolicamente es excluyente”, y aunque se permitié6 la unién de hecho para
homosexuales, la posibilidad de datle reconocimiento de familia a los homosexuales
a través del matrimonio y por ende de parentesco, muestra un detrimento a los
derechos de los homosexuales a constituir una familia plenamente.

Al momento de negarse el matrimonio para las parejas del mismo sexo con
argumentos tan deplorables como los que presentaron los asambleistas de la
Constituyente de 2008, se vulneré la dignidad de un importante sector de la
sociedad, y aunque los efectos juridicos de la unién de hecho no se distinguen
sensiblemente de los del matrimonio, los efectos sociales son graves, pues afectan la
posibilidad de establecer lazos de carifio dentro de un ambiente ampliamente
aceptado por la sociedad, a través de justificaciones prejuiciadas y sin soporte

cientifico social qué s6lo da paso a un reconocimiento inferior al del matrimonio.

2.4.3. El posible contrariamiento a la justicia o la naturaleza de las cosas
por parte de la norma

Segin Bobbio el Derecho persigue la justicia como uno de sus fines
principales®*. Hemos visto como nuestra Constitucion consagra una serie de
derechos y garantias que protegen libertades e igualdades para todos sus ciudadanos,
garantias que hoy tienen categorias establecidas para la plena consecucion de los
derechos, incluyendo el derecho a la igualdad y no discriminaciéon en razén de sus
preferencias sexuales e incluso reconoce la unién de hecho para parejas
homosexuales, que al igual que otros ordenamientos juridicos lo han hecho, dan
proteccion a las parejas del mismo sexo para configurar el alcance de sus derechos

patrimoniales.

334 Bobbio, Notberto. Igualdad y Libertad... P.93.
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¢Pero hasta que punto puede afirmarse si son efectivos dichos
reconocimientos en nuestra Constituciéon? Portugal en el 2001 legalizé el
reconocimiento de la unién de hecho para las parejas del mismo sexo, a través de
politicas similares a las de Espafia, “pero con ciertas prohibiciones en aspectos
sucesorios, tributarios, de seguridad social y adopcioén33. Posteriormente en el 2010
reconocié el matrimonio entre homosexuales pero con la misma prohibicién de
poder adoptar. Los parametros con los que se legaliz6 el matrimonio se fundaron en
el “reconocimiento de las garantfas constitucionales que brindan una amplia
proteccion de los derechos, para cumplir con las obligaciones que los todos
ciudadanos y la comunidad internacional exigen”, reconociendo el derecho a la
igualdad y no discriminacion por orientacion sexual, el derecho a tener una familia,
la unién de hecho para homosexuales y heterosexuales, entre otros, pero sobre todo
de que “no nos podemos quedar de lado frente a la Comunidad Europea, nosotros
también debemos reconocer el matrimonio como lo ha hecho Espafia, ya que si no
todos vamos a casarnos, todos deberfamos poder hacerlo”3%.

Se configura un trato justo en Portugal cuando da relevancia a las obligaciones
a las que su ordenamiento juridico esta sujeto a cumplir y las medidas que toma para
hacer eficaz el cumplimiento de los derechos, no sélo para la mayoria de sus
habitantes, sino que trata de garantizar el avance progresivo del derecho,
manifestando la posibilidad de que todos puedan acceder al matrimonio incluso por
adecuar su ordenamiento juridico a las exigencias que la Comunidad Europea exige
en derechos humanos.

Nuestra Constitucién en este aspecto consagra una serie de derechos no sélo
para los heterosexuales, sino para todas y todos los habitantes del territorio,
incluyendo también un reconocimiento de la unién de hecho para parejas del mismo
sexo, pero tal reconocimiento es incoherente, puesto que no existe una plena
igualdad al reconocer la unién de hecho y no el matrimonio, siendo que ambos

tienen los mismos efectos juridicos. Aparte de lo ya mencionado entre la objetividad

335 SUAREZ, MARGARTITA. Primer Ministro Portugués defiende matrimonio homosexual en el
parlamento. EL Hoy. 8 enero 2010. 9 mayo 2010...

336 “E] modelo espafiol extiende la demanda de matrimonio entre los homosexuales en Europa”.
Marchas en Paris, Berlin y Lisboa. El mundo. 26 junio 2005. 22 septiembre 2010.
http://www.elmundo.es/elmundo/2005/06/25/sociedad/1119717854.html
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y razonabilidad de la norma, no existe tampoco la posibilidad posterior de dar lugar
al matrimonio entre homosexuales, ya que la Carta Magna lo prohibe. En
conclusion, es una norma injusta porque no se garantiza un pleno goce del derecho
a la igualdad.

El deseo de contraer matrimonio es tan natural e histérico como la humanidad
misma3¥’. Y si se piensa que la naturalidad del matrimonio implica la procreacion, es
fisicamente imposible que pueda darse una procreacion natural entre personas del
mismo sexo, pero la ciencia y la tecnologia han dado pasos agigantados para poder
procrear, que no pueden ser dejados de lado por el Derecho, incluso por la misma
necesidad de que exista una regulacién que no vulnere derechos.

Entonces la “antinaturalidad” del matrimonio se verfa desvirtuada al momento
de reconocer la unién de hecho entre homosexuales y la familia en todos sus
tipos38, puesto que se reconoce la vida conyugal, la proteccion patrimonial que estas
parejas adquieren y todos los efectos juridicos idénticos al matrimonio, por lo que el
matrimonio entre homosexuales “no desvirtia el orden natural de las cosas, sino

que deconstruye la idea de la institucion familiar”339,

2.4.4. La distincion basada en desigualdades reales y objetivas entre las
personas por parte de la norma
Las personas heterosexuales podrian, o contraer matrimonio, o unirse de
hecho con quienes quieran, siempre y cuando se cumpla con los requisitos
esenciales para la consecucion efectiva de éstos. Por un lado no existe coherencia
con la realidad si se asume que una persona homosexual por el simple hecho de
serlo suprime u olvida el deseo de poder contraer matrimonio, o que sélo anhelen
unirse de por vida a alguien; “las uniones conyugales entre homosexuales son un
hecho indiscutible e innegable en nuestra sociedad”*, por lo que requieren de

regulacion. Pero, por otro lado ni la ciencia ni la realidad pueden comprobar que

337 “El matrimonio, parejas de hecho, heterosexuales y homosexuales”.Publiboda. 13 abril 2007. 22
septiembre 2010. http:/ /www.publiboda.com/patejas_hecho/index.html

338 Articulos 68 y 68 de la Constitucién.

339 Op. Cit. 16, p. 90.

340 “Constitucion y Homosexualidad. Lunas azules. Politica y sociedad. 1 agosto 2008. 22 septiembre
2010. http:/ /www.lunasazules.com/2008/08/ constitucin-y-homosexualidad.html
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haya una diferenciacion significativa para que exista solo la unién de hecho y no el
matrimonio para parejas del mismo sexo.

Ademids, como ya se ha mencionado anteriormente, para llegar a la
consecucion de la norma no se tomé en cuenta la posibilidad de que se considere el
pleno reconocimiento de los derechos de los LGBT a través del matrimonio y la
adopcioén, no se utilizaron estadisticas siquiera que demuestren porcentajes sobre la
aprobaciéon popular respecto del matrimonio y la unién de hecho homosexual,
como tampoco hubo un criterio al menos doctrinario que reconozca una
desigualdad objetiva, de no reconocer el matrimonio y si la unién de hecho entre
homosexuales, mas bien todos los criterios usados para no permitir el matrimonio se
basaron en “una votacién, en la que cada uno hizo su analisis de acuerdo a sus
creencias y a sus puntos de vista personales”*! incluyendo posturas religiosas y
cristianas, que contradicen el caracter laico del Estado. En consecuencia, la negativa
para las personas LGBT de poder contraer matrimonio no refleja una igualdad real

ni objetiva.

2.4.5. La proporcionalidad entre medios empleados y fin perseguido de
la norma

El articulo 67 de la Constitucidon tiene como fin perseguido “reconocer a la
familia en todos sus tipos a partir del fendmeno migratorio”, con un reconocimiento
diverso a la familia, no sélo como la “la familia nuclear o elementar”; sino que “se
reconoce los diversos tipos de familia que existen, la monoparental, de madres
solteras, de padres separados, las que nacen del fenémeno migratorio y las familias
que se van formando con la cotidianeidad”3+2.

El fin perseguido del articulo 68 de la Constitucion se consagrd “como una
reivindicaciéon”, del reconocimiento de una unioén estable y monogamica entre dos
personas del mismo sexo, “para proteger los derechos patrimoniales que juntos se
construye”?®. Con el fin de reconocer a la familia en todos sus tipos a partir de la
cotidianeidad, y la proteccion de los bienes patrimoniales de las parejas

homosexuales se consigue consagrar derechos para el resguardo de la unién familiar.

341 Op. Cit. 244.
3%20p. Cit. Acta 86. Pg. 26.
343 Op. Cit. Acta 806. Pg. 27.
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Sin embargo, con el matrimonio se hubieran reconocido exactamente los mismos
derechos y alcanzado los mismos fines, de reconocer a la familia en todos sus tipos y
de proteger los bienes patrimoniales de las parejas del mismo sexo.

Incluso al reconocer el matrimonio para las parejas homosexuales se hubiera
dado mas énfasis en el pleno goce de los derechos de igualdad y libertades para las
parejas del mismo sexo; si bien puede decirse que los medios empleados para la
consecucion de los fines fueron adecuados o que cumplieron con los mismos
efectos, no se puede desvirtuar que “el matrimonio otorga un estatus juridico y
social al individuo, que ninguna otra institucion juridica puede otorgar o siquiera
compararse en materia de Derecho”3#,

El fin mismo de toda la Constituciéon es ser un texto con derechos plenos y
garantfas para la consecucion integral de éstos, resguardando sobre todo la
supremacia de la Constituciéon paralelamente con los tratados internacionales de
derechos humanos. Puesto que estos ultimos consagran el derecho a contraer
matrimonio. El fin de la norma que prohibe el matrimonio para parejas del mismo
sexo no es proporcional a los instrumentos internacionales que resguardan este
derecho, ni con los que internamente protege la Constitucion para la consecucion y
garantfa plena de la igualdad, no discriminacién por preferencias sexuales y
libertades. LLos medios para conseguir este reconocimiento objetivamente analizado

se encuentran limitados a la reforma constitucional.

34 ATALARIFFO, KAREN. Consagracion de la heteronarmatividad y del Apartheid Jutridico. Texto de
caricter académico publicado en el dossier "Matrimonio gay y Nuevos parentescos”, Revista Critica

Cultural N°36, diciembre 2007.



CAPITULO III

EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO DE LA UNION DE HECHO
ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

“Recurrir al argumento de que es una redundancia definir al matrimonio como la
unidn entre personas de distinto sexo, es ignorar totalmente que las sociedades estin en
continua evolucion, y que los conceptos varian. Los antores del proyecto aprobado en

Espaiia han reconocido esta realidad, tal y como lo serialan en la exposicion de

2

motipos: "...en forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la sociedad

evoluciona en el modo de conformar y reconocer los diversos modelos de convivencia, y
que, por ello, el legislador puede, incluso debe, actnar en consecuencia, y evitar toda

guiebra entre el Derecho y los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular.”

José Molina Reyes en su analisis jurisprudencial sobre el proyecto de ley

para la aprobacién del matrimonio para parejas del mismo sexo en

Espafia®®.

Dentro de este capitulo observaremos que a partir del reconocimiento
constitucional de la unién de hecho para parejas del mismo sexo y el
reconocimiento del matrimonio para parejas formadas por hombre y mujer, se
genera un impedimento de reforma legal en nuestro ordenamiento juridico que
restringe la posibilidad de en un futuro poder legislar el matrimonio para parejas del
mismo sexo, generando una rigidez en el sistema legal y constitucional para las
parejas homosexuales que no permite al derecho avanzar con su sociedad y crear un
ambiente propicio que genere una plena igualdad para el colectivo LGBT. Ademas
de que con el reconocimiento de la uniéon de hecho entre homosexuales se
generaron problemas juridicos para estas parejas, que los heterosexuales no tienen,

lo cual podria generar discriminacién.

34 MOLINA, JOSE. “Matrimonio Homosexual”. Andlisis jurisprudencial. Revista novedades juridicas. No.
11. Ediciones Legales: Quito, Octubre 2005.
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3.1. Reconocimiento de la uniéon de hecho y el impedimento
constitucional de contraer matrimonio para el colectivo LGBT limita
el principio de progresividad al no poder plantear una reforma legal
en materia de matrimonio

Como vimos en el Capitulo I, el principio de Progresividad recoge dos
argumentos importantes que implican el refuerzo de los derechos y va de la mano
con el principio de aplicacién inmediata de la norma y el principio de no
regresividad.> Principalmente manifiesta que una vez alcanzado un derecho, éste no
puede desandar lo avanzado en las condiciones establecidas para el goce efectivo de
los derechos3; y, radica en “lograr progresivamente la dinamica y el sentido que
deben guiar a las obligaciones asumidas por los Estados, de perfeccionamiento, de
progreso y de avance”’348,

Cuando se trata de derechos colectivos o difusos (de muchas personas), “se
denominan garantfas o garantias sociales o garantias humanas”; son beneficios en
pro de la comunidad que el estado esta obligado a garantizar a los individuos en
conjunto. As{ el derecho a la salud, mas que un derecho humano, es una garantia
social, igual pasa con la educacion, la seguridad social, el trabajo, etc. Por lo que “la
progresividad debe verse desde el punto de vista colectivo y no sélo
individualistamente™#®. Ia integralidad de los derechos que recoge nuestra
Constitucion, “parte desde la proteccion integral de los habitantes a lo largo de toda
la vida, asegurando la vigencia y goce de los derechos reconocidos, dando principal
prioridad a aquellos grupos que requieran de un consideracion especial”s.

A través del principio de progresividad, del principio de no regresividad de la
norma y el principio de aplicacion inmediata, el Ecuador se obliga a mantener y
proteger la vigencia de los derechos, que ademas impide que exista un “desavance”

en lo alcanzado, y que los derechos se apliquen de forma inmediata; es decir que

346 Op. Cit. 246, p. 2.

37 Op Cit. 49, p. 57.

38 Op. Cit. 88, p. 19.

349 SIERRA, FRANCISCO. “La progresividad de los derechos humanos”. Dossier Politico. 11 octubre
2010. 19 octubre 2010. http://dossierpolitico.blogspot.com/2007/10/la-progresividad-de-los-
derechos.html.

30 CASTRO RIERA, CARLOS. “Valoracién Juridico Politica de la Constitucién de 2008”. Desafios
constitucionales: L.a Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Quito, 2010. Pg. 123.
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una vez que se postule el enunciado del derecho, el Estado garantiza su fiel
cumplimiento mediante las garantias que ofrece y ademas se compromete a no
retroceder en el derecho para que ademas de que exista una aplicaciéon inmediata.

Esto implica que una vez que se ha constituido el derecho a la igualdad,
dificilmente podra darse un retroceso que implique la negativa de este
reconocimiento. “Un retroceso no justificado constituye una violaciéon a la
progresividad. Se debe medir en funcién de la creciente cobertura de los derechos
en general, teniendo en cuenta los imperativos de la equidad social y no en funcién
de las circunstancias”31.

Respecto de los derechos que atafien al colectivo LGBT, una vez alcanzado el
reconocimiento a la unién de hecho en el Ecuador “se genera un estandar
reconocido estatalmente que no puede ser disminuido™2. Lo que implica que mas
bien debe considerarse un precedente o escaléon para seguir avanzando en la
progresividad de los derechos reconocidos para este grupo de personas.

Sin embargo el matrimonio entre homosexuales es desconocido
constitucionalmente. En cambio, varios de los ordenamientos juridicos extranjeros
ya revisados han basado el establecimiento del matrimonio para parejas del mismo
sexo a partit de la no prohibicién constitucional del matrimonio entre
homosexuales, o precisamente porque se reconoce el matrimonio “para los
contrayentes” y no sélo para “hombre y mujer”, argumentos con los que se dio
paso, en Espafia y Argentina por ejemplo, para las reformas legales que permitieron
el matrimonio entre homosexuales.

No se puede argumentar que el Ecuador nunca va a estar preparado para
enfrentar el matrimonio entre parejas del mismo sexo, ya que al afrontar las uniones
de hecho, ha logrado un gran trabajo no sélo juridico sino social, puesto que “estos
reconocimientos a mas de lograr precedentes, genera tolerancia y respeto por lo
ajeno a uno’3,

Pero cuando efectivamente logre darse la situaciéon y el momento en que la
mayoria de los ecuatorianos hayan superado barreras de discriminacion en razén de

sexo y preferencias sexuales, y el colectivo LGBT esté preparado para enfrentar la

31 Corte IDH. Cinco Pensionistas. 28 febrero 2003, Serie C No. 98, Parr. 147.
352 Op Cit. 49, p. 43.
353 Op. Cit. 57, p. 55.
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necesidad de contraer matrimonio y quiza poder adoptar en pareja, la Constitucion
coloca un impedimento que, si bien no es imposible, es complicado de superar.
Habria sido distinto si se hubiera mantenido abierta la posibilidad de que sea el
régimen legal, y no la Constitucién, el que regule el ambito matrimonial entre
homosexuales, con la sola reforma del articulo 81 del Cédigo Civil (Matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer...), como ocurrié en
Espafa, Holanda y Argentina; o la dictaciéon de una ley que regule especificamente
las uniones conyugales (matrimonio y uniéon de hecho) entre parejas del mismo sexo

como en Portugal.

3.1.1. Diferencias entre la reforma legal y la reforma constitucional.

Estas diferencias radican en los meros tramites y procedimientos que debe
seguir el poder constituyente derivado para ejercer su potestad reformadora. A
diferencia de la simple reforma legal, los tramites y procedimientos de reforma
constitucional son adicionalmente dificultados.

Esta "dificultad" para ejercer el poder de las reformas se establece de acuerdo
al grado de rigidez de cada Constitucion’*, ya que si la Carta Magna fuera flexible no
existira esta limitaciéon formal, pues operarfa como una simple reforma legal. Esta
rigidez que existe en la Constitucion, que “responde a la necesidad imperativa de
regular todo el ordenamiento juridico constitucional”s; también crea limitaciones
formales que pueden ser concretadas en requisitos formales adicionales y que deben
ser cumplidos por un 6rgano facultado para proceder a la reforma constitucional,
sea el propio legislativo o bien un érgano especial.

Para que la Constituciéon prevea una reforma parcial* se requiere de un
quérum mayor y mayorfas especiales para las votaciones, que si se tratara de una

reforma legal, en el caso de leyes ordinarias, basta una mayoria simple y las organicas

34 OYARTE RAFAEL. “Limitaciones formales”. Revista Judicial, Derecho Ecuador. 19 octubre 2010.
http:/ /www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2545&Itemid=426
355 BARRAGAN ROMERO, GIIL.. Temas de Derecho Constitucional: El Control de Constitucionalidad,
Editorial EDLE S.A. Octubre 2003. Pag. 6

36 E] articulo 442 de la Constitucién prevé una reforma parcial de la Constitucién siempre y cuando no
suponga una restriccién en los derechos y garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de
reforma de la Constitucién, que puede provenir de la iniciativa de la Presidencia, o a solicitud de la
ciudadania (1% de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro electoral), o mediante resolucién
aprobada por la mayortfa de los integrantes de la Asamblea Nacional.
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una mayoria absoluta®’. La reforma constitucional exige: “al menos dos debates, y
que el proyecto de reforma se apruebe a través de la Asamblea Nacional; una vez
aprobado el proyecto, se convoca a referéndum”, y para la aprobacién en
referéndum se requiere al menos “la mitad mas uno de los votos validos
emitidos”?%8. Las reformas legales no prevén una aprobacion en referéndum, pues
son aprobadas directamente en la Asamblea Nacional mediante las votaciones y
aprobaciones ya mencionadas.

Con la exigencia de un quérum o mayorias especiales se “pretende asegurar un
amplio acuerdo y proteger a las minorias”. Hsta es “la técnica para dificultar la
reforma constitucional que, introducida preferentemente desde el principio de las
constituciones escritas, ha dejado probada ampliamente su eficacia”3%,

Con un mayor numero de debates en las reformas constitucionales que en el
caso de una reforma legal, “se logra una mayor discusiéon del proyecto dentro del
organo encargado a tramitarla, aunque, por otra parte, la dilata”30!. Aunque antes en
las Constituciones de 1830 y 1835 “se exigian tres debates que debian ser aprobados
por los dos tercios de la votacion en cada una de las Camaras™362,

De tal manera que al momento que se pretenda dar paso al reconocimiento del
matrimonio entre homosexuales, deberia operar una reforma constitucional que
modifique el articulo 67 de la Constitucién, pero atn asi, el modelo juridico estaria
suspenso a la tramitacion legal de reformar el Cédigo Civil que regula el matrimonio
para hombre y mujer.

La Constitucion establece un marco de referencia bajo el cual el Estado y la
sociedad deben regirse, “pero son las leyes y normas de menor jerarquia las que

regulan los pormenores de cada institucion, guiandose siempre por la Constitucion y

357 Mayorfa Simple es la mitad, mds 1 de los miembros presentes en la Asamblea, es decir si la totalidad
de los asambleistas fuera de 350 y al momento de votar estin presentes 200, la ley se aprueba con la
mitad mas uno de los 200 miembros presentes (101 votos); mientras que Mayorfa Absoluta es la mitad
miés 1 de los miembros del 6rgano estén presentes o no, asi mismo si son 350 los asamblefstas, en este
caso se aprueba la ley con la mitad mas uno de la totalidad de estos miembros (176 votos).

358 Articulo 442 inciso 2 de la Constitucién

39 Op. Cit. 353.

360 Op. Cit. 353.

361 Op. Cit. 353.

362 Archivo Biblioteca Asamblea. “Reformas constitucionales a partir de 1830”. Secretarfa general.

Triptico. Julio 2008. Pg. 3
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jamas yendo en contra de ella”¥%. En este caso, el Ecuador debe esperar a la
posibilidad de una reforma constitucional para poder progresar en el derecho y crear

la oportunidad del matrimonio entre homosexuales.

3.2. El impedimento de contraer matrimonio para los LGBT impide el
ejercicio de otros derechos

Si bien “en el ambito social la apertura y visibilizacion homosexual ha ganado
territorio y apropiacién del cuerpo”3%4, se han presentado hechos e interrogantes
sobre el manejo formal de la realizacién de las uniones de hecho que inquietan al
colectivo, pues ciertamente el matrimonio y la unién de hecho tienen los mismos
efectos juridicos una vez que ambos se han perfeccionado®®, sus requisitos son
diferentes. Las formalidades legales de la unién de hecho y del matrimonio
evidentemente tienen que ser distintos, caso contrario no habria razén de

diferenciarlos.

Para que la celebraciéon del matrimonio se requiere la comparecencia de las
partes (personalmente o por medio de apoderado especial), que exista diferencia de
sexo entre los contrayentes, la expresion del consentimiento libre y espontaneo, que
se celebre ante funcionario publico autorizado, que los contrayentes sean capaces,
que se cumplan con las solemnidades esenciales y que no exista ninguna de las
prohibiciones que establece el Codigo Civil3¢.

En cambio, para la unién de hecho se exige que exista la unién estable y
monogamica de las partes por mas de dos afios y libres de vinculo matrimonial.
Las parejas heterosexuales existe la opcion de poder contraer matrimonio sin la
necesidad de que transcurran dos afos; es decir, para las parejas heterosexuales el
periodo de tiempo que debe transcurrir se vuelve simplemente una opcion. Ello

restringe el acceso de ciertos privilegios a las parejas del mismo sexo, que

363 MOLINA, JOSE. “Matrimonio Homosexual”. Andlisis jurisprudencial. Revista novedades juridicas. No.
11. Ediciones Legales: Quito, Octubre 2005.

364 Op. Cit. 71.

365 Art. 68 de la Constitucion.

366 Articulos: 81, 82, 100, 101 y 102 del Cédigo Civil . RO-S 46. 2005-10, 24 junio 205.

367 Articulo 222 del Cédigo Civil . RO-S 46. 2005-10, 24 junio 205.
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necesariamente tienen que haber formado un hogar en al menos 2 afios para poder
constituir una union legal.

Esta limitacién para las parejas homosexuales bien puede ser modificada en el
margen de la legalidad, si se altera el requisito del tiempo para dar celeridad a sus
procedimientos legales, disminuyéndolo o eliminandolo, pero el factor del tiempo
en los requisitos para la unién de hecho tiene una razén de ser. La uniéon de hecho
“da origen a una sociedad de bienes entre la pareja”™%8, que esta sujeta a “las
regulaciones de la sociedad conyugal en cuanto fueren aplicables” de la misma
forma que en el matrimonio. El requisito del tiempo sirve para “contener la
produccion de los efectos hasta que el tiempo ponga en evidencia una cierta
estabilidad de la unién™3, incluso para que en éste tiempo efectivamente se
adquieran los bienes que se van a regular. Por tanto, el requisito del tiempo no
puede ser eliminado ya que no se configuraria una unién de hecho en si, y al
disminuirlo, atn asi existirfa sujeciéon a un requisito que las parejas homosexuales
necesariamente deben cumplir si desean legalizar su unién de hecho. Entonces
existe una diferenciaciéon que radica en la opcion sexual, los heterosexuales pueden
celebrar tanto el contrato del matrimonio, como la unién de hecho, mientras que los

homosexuales, por hecho de serlo, s6lo pueden unirse de hecho.

3.2.1. Estado civil
El estado civil es un atributo de la personalidad de las personas naturales, que
“ubica al individuo en una posiciéon permanente respecto de la sociedad%, que es
regulado a través de normas de orden publico. El articulo 331 del Codigo Civil
establece que “el estado civil es la condicién de un individuo, en cuanto le habilita o
inhabilita para ejercer ciertos derechos o contraeré ciertas obligaciones civiles”.
Algunos tratadistas han considerado que la unién de hecho no altera el estado

civil de la persona, pero esta situacion se opone a la norma constitucional, ya que el

368 T.a Unién de Hecho en el estado ecuatoriano. Diario LLos Andes. Riobamba., 11 diciembre 2006. 20
octubre 2010.
http:/ /www.diatiolosandes.com.ec/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=2846

39 PARRAGUEZ Ruiz, LUIS. Manual de derecho civil ecuatoriano. Personas y Familia. Vol. IL
Universidad Técnica Particular de Loja: Loja, 2005. p. 249.

370 PARRAGUEZ RUIz, LUIS. Manual de derecho civil ecuatoriano. Personas y Familia. Vol L
Universidad Técnica Particular de Loja: Loja, 2005. p. 150.
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articulo 68 modifica el estado civil en la unién de hecho, al disponer que “la uniéon
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”. Precisamente, “uno de los efectos del matrimonio es el
cambio de estado civil, de soltero a casado’371,

Por el principio de supremacia de la Constitucion, ésta debe sobreponerse a
cualquier otra norma del ordenamiento juridico y la legalidad debe ajustarse al
planteamiento de la misma; de manera que la unién de hecho proporciona un estado
civil diferente.

Sin embargo, para la funcién publica aun ha sido dificil aceptar dicho
argumento, pues “las arraigaduras sobre preceptos juridicos muchas veces impiden
progresar o avanzar hacia nuevas conceptos” 72, Por lo que ha sido dificil reclamar
un estado civil diferente al de solterfa a través de la unién de hecho. Para romper
esta actitud de inercia se debe promover una lucha que reclame el pleno

reconocimiento de los mismos efectos que el matrimonio.

3.2.2. Segregacion

En el capitulo anterior se mencioné el caso Plessy vs Ferguson, en la cual se
justificaba constitucionalmente la segregacién racial. Se vio que segregacion significa
“apartar de la convivencia comun a determinados grupos raciales,
religiosos, sexuales, etc”373. Posteriormente se establecié que la segregacion racial
intencional de alumnos en escuelas publicas contravenia la Decimocuarta enmienda
a la Constitucion de Estados Unidos, a través de la decision Brown vs. Board of

Education™.

371 AGUIRRE, GERARDO. Los efectos del vinculo matrimonial y el mecanismo legal para su terminacién.
Revista ~ Judicial. ~ Derecho  Ecuador. 13 agosto  2005. 19 septiembre  2010.
http:/ /www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2474&Itemid=426
372 ROMO, MARIA PAULA. Entrevista sobre el proceso de analisis en la probacién de la unién de hecho
entre homosexuales. Asamblefsta por Alianza Pais. Asamblea Constituyente de Montecristi. 20 octubre
2010.

373 Segregacién residencial en las principales calles de Santiago 19 octubre 2010. EURE
http:/ /www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0250-71612001008200002&sctipt=sci_arttext

374 Seccién de oportunidades educativas. Departamento de justicia de los Estados Unidos. Divisién de
Detechos Humanos. 19 octubre 2010. http://www.justice.gov/crt/edo/ovetview_spanish.php.
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“En 1.948 el régimen sudafricano dicté leyes que prohibian las relaciones
sexuales entre blancos y negros y los matrimonios mixtos interraciales”,
construyendo 4areas residenciales separadas para blancos y negros, para mantener “la
pureza de la raza blanca”>. Ello constituyé como una politica de iguales entre
iguales, sistema politico racista que no pudo resistir la oposicion interna y externa y
que se derrumbo en los afios 90s.

La situacion vivida en estos pafses cuando con el fenémeno segregacionista o
apartheid, en las que se promovia tratos iguales pero diferentes para negros, porque
se les consideraba inferiores a los blancos, lo que se convirti6 en un trato
discriminatorio justificado. Se era igual entre blancos y se era igual entre
afroamericanos, “pero un afroamericano no estaba al nivel de ningtin blanco, era un
estatus diferente e inferior al de cualquier individuo blanco37.

Al momento de reconocer a las parejas del mismo sexo la posibilidad de
legalizar su situacion mediante la unién de hecho pero no del matrimonio, se
asemeja a una discriminacion en razén de sus preferencias sexuales, lo que conlleva
consecuencias de segregacion desde que, como ya se expuso, la Constituyente no
tuvo fundamentos objetivos y razonables que dieran lugar a una diferenciacién no
discriminatoria.

Si bien los Estados tienen potestad o discrecionalidad sobre lo que es
legalmente aceptable para su ordenamiento juridico, basaindose en las decisiones del
pueblo, son absolutamente admisibles mientras no se violen derechos
fundamentales ni se merme su proteccion y sean objetivas. La discrecionalidad
estatal no puede estar por encima del alcance con el que se va a reconocer los
derechos fundamentales.

El Arzobispo Desmond Tutu decia que en Sudafrica se “lucha contra el
apartheid porque se nos culpaba y se nos hacia sufrir por algo que no podiamos
evitar (ser negros); pues con la homosexualidad y el matrimonio gay pasa lo mismo.

La orientaciéon nos viene dada, no es una cuestion de eleccion. Serfa absurdo que

375 KLIKSBERG, NAUMB. Breve historia del racismo. Su relaciéon con el rechazo a los matrimonios
mixtos interraciales, interreligiosos, e interculturales. Centro mundial de matrimonios mixtos.
http://www.matrimoniosmixtos.info/index.php?option=com_content&task=view&id=68&Itemid=93
376 Thidem.
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nadie eligiera ser gay con la homofobia que existe””7. La orientacién sexual no debe

ser un motivo para no contraer matrimonio por el simple hecho de ser diferente

3.2.3. Adopciéon

La asambleista Maria Paula Roma ha afirmado que “El no poder adoptar por
su condicion sexual es discriminatorio”’8, En la Asamblea de Montecristi, la
discusion sobre las familias, matrimonio y unién de hecho, también introdujo el
tema de la adopcién, evidentemente por tratarse un tema familiar. La discusion
sobre este tema de la adopcion radicé en que “sélo las parejas heterosexuales
pueden adoptar”3”. No hubo discusion alguna sobre la posibilidad de permitir que
las parejas constituidas por la unién de hecho, también puedan hacetlo.

Si bien la no adopcién para parejas homosexuales no es un efecto directo del
reconocimiento de la unién de hecho, es preciso recalcar nuevamente que la unién
de hecho tuvo paso con “la condicion de que el matrimonio y la adopcién fueran
exclusivos para parejas de hombre y mujer, con el fin de “proteger” estas
instituciones’®. Lo que es peor, ambas prohibiciones se encuentran consagradas en
la Carta Magna.

La subjetividad del tema en efecto pudo mas que la objetividad y ciegamente
se aprob6 la negativa pura y simple de otorgar el derecho de adoptar a las parejas
homosexuales. A pesar de que “investigaciones cientificas no han podido probar
que padres o madres LGBT son padres o madres poco aptos o peores que los
padres y las madres heterosexuales. Tampoco se ha podido comprobar que sus hijos
tengan detrimento psicologico o social respecto a los hijos de parejas
heterosexuales”3!. El tema de la adopcion en la Asamblea desde un principio se
mantuvo en la inmovible postura de no dar paso a las parejas homosexuales, a pesar
de que “la realidad va mas alla de la legalidad, si una mujer lesbiana se queda

embarazada y luego se va a vivir con su pareja mujer para formar un hogar, una

377 'TUTU, DESMOND. VIII Asamblea del Consejo Mundial de Iglesias. Amnistia Internacional “Los
derechos humanos y la orientacién sexual e identidad de género” 1998. 30 marzo 2004. 19 octubre 2010.
http://web.amnesty.org/library/Index/ESLACT790012004

3780p. Cit. 371.

379 Acta 86. Asamblea Constituyente. Sumatio. 15 de julio de 2008. Biblioteca virtual Asamblea Nacional
Constituyente. 15 de mayo de 2010. Pg. 26

380 Op. Cit. 371.

381 Op. Cit. 16, p. 74.
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unién de hecho, evidentemente tendran un hijo y en eso no interfiere la
legalidad’382.

Nuevamente la Constitucién estancéd posibilidades de que la legalidad regule
estas posturas a través de la idea progresista del derecho. I.a adopcién es un tema
muy susceptible, pues la sola inquietud de que “dos hombres o dos mujeres no
podran cumplir con los roles que les corresponde”, hace que el “estado ecuatoriano
no pueda asimilar ni aplicar de manera correcta los derechos y principios
garantizados en nuestra Carta Magna para adultos LGBT y nifios y nifias cuyo

interés superior seria el de ser adoptados por este tipo de parejas’383,

3.3. Procedimiento de la unién de hecho y matrimonio desde el punto de
vista adquisitivo/econémico de los contrayentes

Desde el punto de vista del analisis econémico, contraer matrimonio ante un
Funcionario del Registro Civil tiene un costo de 6 dolares®4 mientras que
consolidar una unién de hecho ante Notario Publico tiene un costo de 75 ddlares (la
declaracion juramentada 15 doélares y hacer oficial la unién de hecho 80 dolares)3%.
Contraer matrimonio es evidentemente mas econémico, opcion a la que las parejas
heterosexuales pueden acceder, pero las parejas del mismo sexo no, lo que consagra
una nueva situacion perjudicial para las parejas homosexuales.

Ahora bien, es preciso tocar este tema pues se trata de un problema social que
atafie al derecho, ya que en esta situacién las parejas del mismo sexo tienen una
desventaja injusta. Cierto es que existe la via judicial que resuelve este problema sin
mayores costos econémicos, sin embargo no se puede dejar de lado que
evidentemente existe una desventaja al reconocer la uniéon de hecho para parejas del
mismo sexo y no el matrimonio, siendo que se tienen los mismos efectos juridicos,
no debi6 existir la necesidad de crear una limitacién para las personas homosexuales

para contraer matrimonio.

382 Op. Cit. 371.

383 Op. Cit. 16, p. 89.

384 Registro Civil Quito. Costos y tramites. Matrimonio. Con sus respectivas vatiantes, pues el costo de 6
USD es si se realiza el matrimonio en las instalaciones del Registro Civil. Si fuera a domicilio el costo es
de 60 ddlares http://www.tramitesciudadanos.gov.ec/tramite.phprcd=18. Incluso cabe recalcar que las
tarifas varfan de acuerdo a la ciudad, en Guayaquil por ejemplo la tarifa para casarse es de 15 ddlares:

www.corporacionregistrocivil.gov.ec
385> Articulo 9 literal h) y w) de la Ley Notarial. RO 178, 26 septiembre 2007.
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El 14 de agosto de 2009 la primera pareja homosexual en Ecuador reconocié
su unién de hecho notarialmente, “legalizando asi su relacion conyugal”. “Pese a que
las uniones entre personas del mismo sexo ya son legales, la Fundacién Equidad ha
registrado solo 12 casos”. Eso responde a que la idea “choca mentalmente, porque
rompe el esquema de cléset en el que vivimos”38¢ sefial6 Freddy Lobato, de
Igualdad y Derechos. Otras de las razones “son la costumbre de convivir sin
legalizar o por evitar la burocracia del tramite, ademas de que es un poco
costoso”3%7,

No ha sido facil para ninguna pareja pode reconocer sus uniones de hecho en
la realidad homofébica de muchos ecuatorianos, porque en la consecuciéon de los
tramites existe discriminacién, hasta “se ha recibido insultos, incluso de los mismos
jueces88. Sin embargo ha sido posible que “doce parejas homosexuales hayan

consolidado su union de hecho”, con dificultades.

386 Breves: Doce parejas homosexuales legalizaron su unién de hecho en el Ecuador. 2 julio 2010. 22
septiembre 2010. Buenos Aires. Sentido G. http://www.sentidog.com/lat/2010/07/02/doce-parejas-
homosexuales-legalizaron-su-union-de-hecho-en-ecuadot/

387 Ibidem.

388 Op. Cit. 386.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. A partir de la Asamblea Constituyente de Montecristi se efectuaron cambios

2.

3.

trascendentales en cuanto a la nueva visiéon de los derechos y las libertades.
El derecho a la igualdad y no discriminacion es un derecho reconocido tanto
en la nueva Constitucion del Ecuador como en varios tratados
internacionales de derechos humanos a los que nuestro pafs se encuentra
adscrito, obligindose a cumplirlos efectivamente a través de las garantias
primarias y secundarias, politicas publicas, organismos de control y otros
medios que enuncia la Constitucién para lograr el objetivo de protecciéon y
garantia. Particularmente el derecho a la igualdad y no discriminacion en
razon de preferencias sexuales y el reconocimiento de la unién de hecho para
parejas del mismo sexo, fueron reconocimientos absolutamente nuevos en
esta Constituciéon, que dio un importante espacio a la comunidad LGBT en
el Ecuador, sin embargo este avance juridico fue conseguido a través de
sacrificar otros reconocimientos, tal es el matrimonio y la adopcioén.

El reconocimiento en la Carta Magna de que el matrimonio es unicamente
para hombre y mujer debié haber sido manejado a nivel de norma
secundaria. La Constitucion es la norma superior en el ordenamiento juridico
que debe organizar al Estado ampliamente, reconociendo derechos y
obligaciones y la manera de garantizarlos. Al establecer margenes o limites a
los derechos, debe hacerlo objetivamente, caso contrario estos limitantes
pereceran en el tiempo, porque son las leyes y normas de menor jerarquia las
que regulan las particularidades de las instituciones juridicas como el
matrimonio. La Constituciéon debe guiar y liderar la piramide juridica y
ninguna norma de menor jerarquia debe ir en contra de ella.

El concepto de matrimonio ha variado a lo largo del tiempo, mutando de
acuerdo a las circunstancias historicas y culturales. La realidad muestra que
las sociedades son cambiantes y es preciso que el derecho se ajuste a estas
realidades cuando se vuelve una necesidad imperante. En la Asamblea de
Montecristi el tema del matrimonio y la familia fue tratado como un

concepto netamente sacramental y cristiano, dejando a un lado la realidad
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factica, para prevalecer las emociones primarias de los asambleistas que no
consideraron en lo mas minimo la posibilidad de dar lugar al matrimonio
para parejas del mismo sexo. Incluso contraviniendo la necesidad de que el
tema sea tratado objetiva y razonablemente, lo cual contraviene al derecho y
postula a la norma como discriminatoria.

El principio de progresividad obliga al Estado a dar garantias y exigibilidad a
los derechos reconocidos en la Constituciéon y el cumplimiento de sus
objetivos. El principio de no regresividad de la norma constituye a la unién
de hecho entre homosexuales, al reconocimiento de no discriminacioén en
razon de preferencias sexuales y al derecho a la igualdad se como un estandar
que no puede dar retroceso a lo alcanzado, obligando al ordenamiento
juridico a avanzar en el derecho y tratar de conseguir una plena igualdad para
el colectivo LGBT

El derecho a la igualdad y no discriminacién por preferencias sexuales
reconoce y protege los derechos y garantias para el colectivo LGBT, que no
contemplaba la Constituciéon de 1998. Pero asimismo con este
reconocimiento el matrimonio se volvidé una institucién netamente
heterosexual a través del postulado constitucional, creando una situacién
segregacionista. Los homosexuales sélo pueden unirse de hecho, porque no
pueden celebrar el contrato de matrimonio en razén de sus preferencias
sexuales.

El derecho comparado sobre el matrimonio para parejas del mismo sexo
sienta precedentes dentro del continente. Si bien Ecuador ha marcado un
hito al reconocer la union de hecho, también se auto limit6é al enunciar
constitucionalmente la no permisiéon de matrimonios entre homosexuales, lo
que restringe la posibilidad de adoptar medidas que se utilizaron en
Argentina y Espafa cuando se reconoci6 el matrimonio homosexual.

De acuerdo a lo analizado, es posible ver que el manejo de la aprobacién del
matrimonio y la unién de hecho se basé en meras posiciones subjetivas de
los asambleistas, en momentos dados en los que ni siquiera se puso a

consideraciéon la posibilidad de concebir una amplia aceptacion de la
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homosexualidad a través del matrimonio y adopcién para este grupo, puesto
que aun resulta ilégico creer que puedan ser iguales para muchos.

De alguna manera sorprendente se logré aceptar la unién de hecho, porque
no fue aprobado objetivamente tampoco, pero a través de este
reconocimiento fue que se prohibi6 el matrimonio expresamente, porque si
se daba paso a la aceptacion de la uniéon de hecho para parejas del mismo
sexo y al mismo tiempo se determinaba que el matrimonio se fundaba en el
“libre consentimiento de los contrayentes”, evidentemente se dejaba la
posibilidad de que tanto el matrimonio como la unién de hecho para
homosexuales sea posible.

La norma que constitucional que limita el matrimonio entre homosexuales
debe ser reformada, para que las normas legales sean las que regulen los
requisitos del matrimonio, ya que con la no prohibicién constitucional del
matrimonio, en Espafia y Argentina se dio lugar al reconocimiento legal del
matrimonio para parejas del mismo sexo, lo que puede aplicarse de igual
forma en el pafs, en el momento preciso de su historia para reformar la ley y

permitir el matrimonio entre homosexuales.

10. Con la prohibicién de la Constitucion, se pierde posibilidades a corto plazo

de poder crear un espacio legalmente constituido para el matrimonio entre
homosexuales. No ha sido ni sera facil el camino a recorrer para el colectivo
LGBT, sin embargo es preciso que los cambios sean paulatinos y siempre
progresivos. Por lo que la norma Constitucional debe reconocer a la familia
en todos sus tipos, con sus garantias y protecciones pertinentes, al
matrimonio fundado libremente en el consentimiento de los contrayentes y la

unién de hecho para dos personas libres de vinculo matrimonial.

11. Con ello, las leyes secundarias que regulan el matrimonio, el Cédigo Civil, la

Ley Notarial y la Ley de Registro Civil también deberan incluir las

modificaciones que la Constitucién ordene.
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ANEXOS

Extractos de las Acta 86 y 89 de la Asamblea Constituyente 2010
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Articulo de Prensa: Lesbofia, Vistazo.

'AZC

2010-09-17 , Ecuador

Pais

Lesbofobia

Siete denuncias por discriminacion contra lesbianas recibié Fundacién
Causana en lo que va del ano. La mas reciente: internamiento forzado.

Tiene 21 afios y conoci6 el significado de la lesbofobia en su propia casa. Su madre la llev) a consulta
médica. Es lo tltimo que recuerda: se despert6 de los efectos de un sedante (que le suministraron sin
que ella lo supiera) en un centro de rehabilitacion para adicciones, donde recibiria tratamiento para
dejar de ser lesbiana.

Por gestiones de su pareja, también mujer, se establecié que Monica estaba interna en un
establecimiento en el norte de Quito, para recibir una terapia de deshomosexualizacion.

La amiga de Monica recurri6 a todas las instancias de la justicia para denunciar el caso.

Acudi6 a Fundacién Causana a presentar la denuncia por privacién ilegal de la libertad.

Karen Barba, quien recibi6 el caso, explica que ocho fiscales se inhibieron de conocer este expediente.

“En este afio hemos recibido siete denuncias por casos de lesbofobia, van desde internamiento
forzado, que consiste en someter a las chicas a terapias para ‘curarlas’, hasta vicios juridicos, como
por ejemplo quitarles la custodia de los hijos por ser lesbianas; o que las instancias de justicia se
abstengan de recibir quejas por violacion a los derechos de mujeres lesbianas”, explica Barba.

Con 26 afios, Barba contesta tres veces si cuando se le pregunta si ha sentido discriminacion por su
opcion sexual. “Me eduqué en un colegio piblico; soy de clase media y acudo a centros de salud
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publica; no tengo vivienda propia y arriendo el sitio donde vivo, de modo que he sentido la
discriminacidén en carne propia”.

Para esta fundacion, la expulsion de un equipo de mujeres futbolistas de la liga parroquial La
Floresta, es otro acto que atropella sus derechos.

Todo por un beso

El club deportivo “Guipuzcoa” nacié como una iniciativa recreativa, cultural y politica, de un colectivo
de mujeres que reconocen su opcion sexual, explica Lucrecia Bone, de Fundacion Causana. “Las
jugadoras del equipo de fttbol sintieron discriminacién desde que se inscribieron en la liga
parroquial La Floresta, después de muchos actos de intimidacion, grabaciones, filmaciones, dos
chicas se dieron un beso luego de un partido, esto motivo la suspensién del equipo durante un afio”.

Las jovenes apelaron la decision por discriminatoria; mientras que los representantes de la Liga
afirman que se viol6 un articulo interno, segiin el cual los actos que atenten contra la moral deben ser
sancionados.

El caso lleg6 a la Defensoria del Pueblo, que a fines de julio emiti6é una resolucion favorable al club,
luego de comprobarse que se vulneraron los derechos.

El siguiente paso es que la justicia se pronuncie a través de un amparo constitucional: al cierre de
edicion estaba por pronunciarse.

El expediente de las jugadoras, sin embargo, se convierte en un hito para el colectivo GLBTTI: es la
primera vez que un organismo del Estado reconoce que hay practicas discriminatorias en la Ecuador.
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INFORME N° 42/08 ADMISIBILIDAD PETICION 1271-04 KAREN
ATALA E HIJAS. CHILE. 23 de julio de 2008. Resumen.

1. El 24 de noviembre de 2004, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (la “Comision Interamericana” o la “CIDH”) recibi6 una
denuncia en la que se alega la responsabilidad internacional del Estado chileno por
violaciones cometidas mediante una sentencia de la Corte Suprema de Justicia que
le revoca a la Sra. Karen Atala la tuicion de sus tres hijas (5, 6 y 10 afios de edad)
fundandose exclusivamente en prejuicios discriminatorios basados en su orientacion
sexual. La peticion fue presentada por la Sra. Karen Atala, abogada y jueza
chilena, y los abogados Veroénica Undurraga Valdés, Claudio Moraga Klenner, Felipe
Gonzalez Morales y Domingo Lovera Parmo, todos representantes de la Asociacion
Gremial, Libertades Publicas, la Clinica de Acciones de Interés Publico de la
Universidad Diego Portales y la Fundacién Ideas (“los peticionarios”)2,

2. Los peticionarios sostienen que los hechos configuran la violacion
de los siguientes derechos garantizados por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (la “Convencién Americana”) en perjuicio de la Sra. Karen Atala y
sus tres hijas: el derecho a la integridad personal (articulo 5.1); el derecho a las
debidas garantias judiciales (articulo 8); la proteccion a la honra y la dignidad
(articulo 11.1); la proteccién de la vida privada (articulo 11.2); la proteccién a la
familia (articulos 17.1 y 17.4); los derechos del nifio (articulo 19); la igualdad ante
la ley (articulo 24); yel derecho a la proteccion judicial (articulo
25), conjuntamente con la violacién de las obligaciones de respetar los derechos vy
adoptar medidas consagradas en los articulos 1(1) y 2 previstos en la Convencion
Americana; y los articulos 2, 5, 9 (incisos 2 y 3), 12 y 16 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (en adelante “Convencion sobre los
Derechos del Nifio”). Los peticionarios aducen que todos los recursos internos han
sido agotados mediante la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, en
donde alegadamente se le retiré a la Sra. Atala de forma discriminatoria, arbitraria
y definitiva la custodia de sus tres hijas menores por su orientacion sexual.

3. El Estado, por su parte, solicita que se declare inadmisible la
peticidon, argumentando que el fallo se basd en el interés superior de las nifas y
“segln los elementos de conviccion allegados al juicio, por el comportamiento de la
madre que optd por iniciar una convivencia con una pareja del mismo sexo con
quien pretendia criar a sus hijas, lo que se estimé inconveniente para la formacion
y riesgoso para el desarrollo de las menores en el actual contexto de la sociedad
chilena”®l., Asimismo, el Estado reitera que los recursos internos no han sido
plenamente agotados porque la Sra. Atala puede interponer una nueva demanda de
tuicion de sus hijas bajo el derecho chileno.

4. Sin prejuzgar sobre el fondo del asunto, la CIDH concluye en este
informe que la peticion es admisible, a la luz de los articulos 46 y 47 de la
Convencién Americana. Por lo tanto, la Comisién Interamericana decide notificar la
decision a las partes y continuar con el analisis de fondo relativo a la supuesta
violacion de los articulos 8(1), 11(2), 17(1), 24 y 25de la Convencion
Americana, todos ellos en concordancia con la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos, prevista en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento
internacional, en perjuicio de la Sra. Atala y sus hijas; y la presunta violacidon de los
derechos del nifio protegidos por los articulos 19 y 17.4 de la Convencidn, en
conexiéon con el articulo 1(1) de dicho instrumento, en relacién a las hijas de la Sra.
Karen Atala. La Comisién decide ademas, publicarla e incluirla en su Informe
Anual a la Asamblea General de la OEA.
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