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Abstract
La presente investigaci&oacute;n pretende analizar el reconocimiento de las “familias
diversas” en la Constituci&oacute;n de Montecristi, as&iacute; como la influencia de la doctrina,
normativa y acontecimientos pol&iacute;ticos y sociales primordiales en el reconocimiento de
nuevos derechos en la instituci&oacute;n de la familia.
Este trabajo est&aacute; dividido en tres cap&iacute;tulos. El primero, desarrolla un an&aacute;lisis de
los elementos te&oacute;ricos relevantes, el cuestionamiento de la familia tradicional, el
principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n y expone los principales cambios de los
derechos de la familia en la legislaci&oacute;n latinoamericana respecto de las personas gays,
lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales (GLBTI).
El segundo cap&iacute;tulo pretende situar al lector en el momento hist&oacute;rico que se
desarroll&oacute; la Asamblea Constituyente de Montecristi, y la manera que los diferentes
actores sociales enriquecieron el debate por los cambios constitucionales con relaci&oacute;n a
la concepci&oacute;n de familia.
Finalmente, el tercer cap&iacute;tulo demuestra la actualidad del tema de los derechos y
garant&iacute;as en un Estado constitucional de derechos, teniendo como uno de los ejes el
derecho a la familia diversa -reconocida en la Constituci&oacute;n- y el acceso y la practicidad
del mismo.
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Introducci&oacute;n
En la Constituci&oacute;n aprobada mediante refer&eacute;ndum por los ecuatorianos en el a&ntilde;o
2008 se produjeron cambios sustanciales en cuanto a derechos se refiere. As&iacute;, dentro del
cap&iacute;tulo de los “Derechos de Libertad” se encuentra el art&iacute;culo 67que: “reconoce la
familia en sus diversos tipos”, expresando que el Estado proteger&aacute; y garantizar&aacute; a la
misma como n&uacute;cleo fundamental de la sociedad y que la constituci&oacute;n de la familia se
dar&aacute; ya sea, por v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o de hecho. Resalta como principios, la igualdad de
derechos y oportunidades, recalcando tambi&eacute;n que el matrimonio se dar&aacute; entre personas
de diferente sexo, es decir, hombre y mujer.
Posteriormente, en el art&iacute;culo 68 se contempla que “la uni&oacute;n estable y
monog&aacute;mica entre dos personas” forman un hogar de hecho, es decir, no se especifica
el sexo de las personas que deseen formar este v&iacute;nculo.
Prima facie el problema planteado se sustenta en la posible contradicci&oacute;n del
articulado constitucional al momento de formar una “familia diversa”, dado que existe
una diferenciaci&oacute;n de las personas que pueden ejercer este derecho.
Para realizar un estudio detallado de lo anterior se ha planteado la siguiente
pregunta:
&iquest;Cu&aacute;l es el alcance de los art&iacute;culos 67 y 68 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica
del Ecuador, analizado desde el principio y el derecho de igualdad y de la no
discriminaci&oacute;n?
Para responder de manera objetiva la pregunta planteada es necesario establecer
bases doctrinarias del principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n, as&iacute; como la teor&iacute;a del
matrimonio, la uni&oacute;n de hecho y la adopci&oacute;n como instituciones familiares, con el fin de
comparar los avances y l&iacute;mites del reconocimiento normativo de los diversos tipos de
familia en Latinoam&eacute;rica.
En este estudio he recurrido tambi&eacute;n al enfoque de g&eacute;neroque:
Es una herramienta te&oacute;rico- metodol&oacute;gica desarrollada para analizar los significados,
pr&aacute;cticas, s&iacute;mbolos, representaciones y normas que las sociedades establecen a partir de
las diferencias biol&oacute;gicas entre mujeres y hombresdentro de una matriz heterosexual.
[…]el g&eacute;nero es una construcci&oacute;n social y cultural que se produce hist&oacute;ricamente y, por
lo tanto, es factible cambiar. Pone en evidencia que los roles sociales y culturales
asignados a mujeres y hombres no son naturales. Este enfoque toma, adem&aacute;s, en cuenta
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las diferencias &eacute;tnicas, de clase, generacionales, religiosas, geogr&aacute;ficas, por orientaci&oacute;n
sexual, entre otras 1.
Asimismo, Gabriela Castellanos propone una definici&oacute;n de g&eacute;nero, en tanto
[…] un sistema de saberes, discursos, pr&aacute;cticas sociales y relaciones de poder que dan
contenido espec&iacute;fico al cuerpo sexuado, a la sexualidad y a las diferencias f&iacute;sicas,
socioecon&oacute;micas, culturales y pol&iacute;ticas entre los sexos en una &eacute;poca y en un contexto
determinado. Vemos as&iacute; que la constelaci&oacute;n de elementos que hoy se llaman
“sexualidad”, desde las diferencias anat&oacute;micas entre hombres y mujeres hasta sus
relaciones afectivas, pasando por su orientaci&oacute;n sexual, estar&iacute;an en parte contenidos en
la categor&iacute;a de g&eacute;nero2.
Con el objetivo de tener una perspectiva de la realidad que se desarroll&oacute; durante
la &eacute;poca constituyente, ha sido menester la realizaci&oacute;n de un an&aacute;lisis de los actores tales
como movimientos pol&iacute;ticos, sociales y la Iglesia, quienes han influenciado en el
cambio constitucional de la concepci&oacute;n de un &uacute;nico modelo de familia hacia diversos
tipos.
Una vez concluido el trabajo, basados en los principios constitucionales, el
reconocimiento del derecho de las familias diversas, la normativa que regula la
instituci&oacute;n de la familia, as&iacute; como la practicidad, a la luz del principio de igualdad y no
discriminaci&oacute;n, la investigaci&oacute;n genera bases firmes para una discusi&oacute;n abierta y
fundamentada en una visi&oacute;n flexible respecto del reconocimiento de las “familias
diversas” en la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador.
El alcance de los art&iacute;culos constitucionales limita el ejercicio de los derechos de
formar una familia a las personas con diferente orientaci&oacute;n sexual a la heterosexual. Por
este motivo, el principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n se invalida al comprobarse
que ciertas personas pueden formar una familia mediante una uni&oacute;n de hecho, mientras
que para otras es posible formarla a trav&eacute;s del matrimonio: la legislaci&oacute;n y la pr&aacute;ctica
generan as&iacute; dos “grupos” de personas, aquellos que pueden ejercer todo tipo de
derechos y aquellos que, independiente de su voluntad, se ven limitados por la
normativa.
1
Comisi&oacute;n de Transici&oacute;n hacia el consejo de la mujeres y la igualdad de g&eacute;nero, &iquest;Sab&iacute;as que…? Un
glosario feminista, (Quito: Consejo de Transici&oacute;n, 2011), 25-26.
2
Gabriela Castellanos, Sexo, g&eacute;nero y feminismos: tres categor&iacute;as en pugna, (Bogot&aacute;: Instituto
Colombiano de Antropolog&iacute;a e Historia, 2003), 48.
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La investigaci&oacute;n tiene algunas limitaciones que se corresponden con lo anotado
a continuaci&oacute;n.
No ofrece la perspectiva sobre el alcance de las posibilidades legales de formar
una familia, es decir, deja por fuera todo el an&aacute;lisis correspondiente a los derechos que
se reconocen y a las obligaciones que se generan una vez que la familia se haya
conformado a trav&eacute;s de v&iacute;nculo legal.
Se realiza comparaciones y descripciones de algunos pa&iacute;ses latinoamericanos, a
manera de explicaci&oacute;n del fen&oacute;meno de familias diversas y matrimonio homosexual en
la regi&oacute;n, mas no profundiza en el derecho comparado entendido como el ejercicio
anal&iacute;tico de estudiar las interrelaciones existentes entre la legislaci&oacute;n ecuatoriana y las
dem&aacute;s citadas en el presente trabajo.
La investigaci&oacute;n analiza los arts. 67 y 68 de la Constituci&oacute;n bas&aacute;ndose en las
diversidades sexuales y, espec&iacute;ficamente, en las posibilidades de familias diversas que
puedan formar los colectivos GLBTI. Es as&iacute;, que no se aborda ning&uacute;n tema ni &aacute;mbito
relacionado con otras formas culturales que conciban, a su vez, diferentes formas de
familias diversas que no necesariamente generan v&iacute;nculos jur&iacute;dicos(poligamia, etnias y
pueblos abor&iacute;genes, etc.)
El an&aacute;lisis jur&iacute;dico de las familias diversas en el Ecuador se muestra en la
pr&aacute;ctica mediante la inclusi&oacute;n del &uacute;nico caso que se ha judicializado sobre el tema, lo
cual para efectos de una investigaci&oacute;n es una gran limitante en tanto impide hacer
ejercicios de deducci&oacute;n y de generalizaci&oacute;n.
Se hizo uso de los m&eacute;todos dogm&aacute;tico, sistem&aacute;tico y comparativo para el
an&aacute;lisis correspondiente sobre la Constituci&oacute;n, los derechos y principios derivados de la
misma, as&iacute; como su conexi&oacute;n con las instituciones jur&iacute;dicas y la comparaci&oacute;n de la
constituci&oacute;n vigente, la anterior y normativas regionales.
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Cap&iacute;tulo Primero Familias, principio de Igualdad y no
discriminaci&oacute;n y derecho comparado
1. La Familia, el Matrimonio, la Uni&oacute;n de Hecho y la Adopci&oacute;n
Este cap&iacute;tulo desarrolla las instituciones de la familia, el matrimonio, la uni&oacute;n de
hecho y la adopci&oacute;n a trav&eacute;s de un an&aacute;lisis de sus elementos te&oacute;ricos, cuestionando la
heterogeneidad de las mismas. Estudia, adem&aacute;s, la base conceptual del principio de
igualdad y no discriminaci&oacute;n, para finalizar con una descripci&oacute;nsobre el reciente
reconocimiento de derechos en diferentes pa&iacute;ses de la regi&oacute;n con relaci&oacute;n a las familias
diversas.
1.1. Definiciones y elementos constitutivos
1.1.1 Familia
Para definir a la instituci&oacute;n denominada familia es necesario, en primer lugar
anotar las concepciones b&aacute;sicas y tradicionales, posterior a ello indicar el punto de
quiebre sobre estas concepciones con la ayuda de aporte feministas que han permitido a
lo largo de la &uacute;ltima &eacute;poca construir nuevas formas de concebir a dicha instituci&oacute;n y,
finalmente, la propuesta de la redefinici&oacute;n de la familia junto con lo que se denominar&aacute;
elementos constitutivos.
La familia, en sentido tradicional es entendida como un “[…] organismo social
constituido por los c&oacute;nyuges y los hijos nacidos de su matrimonio, o adoptados por
ellos mientras permanezcan bajo su autoridad y dependencia” 3; se dice tambi&eacute;n que,
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
protecci&oacute;n de la sociedad y del Estado” 4.El art&iacute;culo 16 de la Declaraci&oacute;n Universal de
los Derechos Humanos al respecto expresa que “[L]os hombres y las mujeres, a partir
de la edad n&uacute;bil, tienen derecho, sin restricci&oacute;n alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religi&oacute;n, a casarse y fundar una familia, y disfrutar&aacute;n de iguales derechos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluci&oacute;n de
3
Espasa, Diccionario Jur&iacute;dico Espasa,(Madrid: Espasa Calpe, 1999), 409.
Declaraci&oacute;n Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, Art. 16.3.
4
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matrimonio”; por su parte, la legislaci&oacute;n interamericana enuncia que “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado.” 5
Estos conceptos de familia aparentemente normalizados se encuentran
atravesados por otros matices, o sesgos como Eichler los denomina, as&iacute; por ejemplo, en
la literatura cuando se habla de familia encontramos el sesgo monol&iacute;tico que “[…]trata a
la familia como una estructura monol&iacute;tica, enfatizando la uniformidad de la experiencia
y la universalidad de la estructura y las funciones […]”; el sesgo conservador que es
una “[…]concepci&oacute;n rom&aacute;ntica de la familia nuclear[…]” -en este tipo de definici&oacute;n
seg&uacute;n la autora se da una denigraci&oacute;n a otros tipos de familia-; el sesgo sexista en donde
“[…]existe una divisi&oacute;n natural de funciones entre sexos[…]”; y, por &uacute;ltimo, el sesgo
heterosexista en el mismo que “[…]el tratamiento de la familia heterosexual es lo
natural[…]” negando el status familiar a las familias gay o lesbianas. 6.
Otro acercamiento al concepto de familia lo propone Strauss 7 para quien –la
familia- debe tener por lo menos tres caracter&iacute;sticas o lo que se podr&iacute;a denominar
elementos constitutivos:
1) Tiene su origen en el matrimonio.
2) Est&aacute; formada por el marido, la esposa e hijos nacidos dentro del matrimonio.
3) Los miembros de la familia est&aacute; unidos por lazos legales, derechos y
obligaciones de todo tipo.
Respecto a las tres caracter&iacute;sticas inherentes de la familia que Strausspropone, es
posible concluir que dichos elementos se encuentran alejados de la realidad
contempor&aacute;nea: no toda familia tiene su origen en el matrimonio, no toda familia tiene
hijos y, menos a&uacute;n, no toda familia necesita que la ley la reconozca como tal;
afirmaciones que demostrar&eacute; a lo largo del presente trabajo investigativo.
Existen dos tendencias claras que deben diferenciarse en el proceso de debatirel
concepto de familia. La primera, que comprende a la familia como una instituci&oacute;n
&uacute;nica, basada en la heterosexualidad, posici&oacute;n que ha sido ampliamente criticada por el
5
Convenci&oacute;n Americana sobre Derechos Humanos, Art. 17, 22 de noviembre de 1969
Margrit Eichler, “Cambios familiares: Del modelo patriarcal al modelo de responsabilidad individual en
la familia”, en Ramiro &Aacute;vila, Judith Salgado y Lola Vallares, comp., El g&eacute;nero en el derecho. Ensayos
cr&iacute;ticos, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 468-471.
7
Claude Levi Strauss, Pol&eacute;mica sobre el origen y la universalidad de la familia, (Barcelona: Anagrama,
1995), 17.
6
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movimiento feminista respecto de la concepci&oacute;n natural/tradicional de la familia, cr&iacute;tica
asentada en dos puntos a destacar: por una parte, por considerarse patriarcal 8 y, por otra,
heteronormativa, es decir, la heterosexualidad se constituye en la norma desde la cual se
regula la moralidad. La segunda, el reconocimiento de la familia como una “realidad
m&uacute;ltiple y diversa” siendo de esta manera un concepto incluyente a las personas
lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, intersex (LGBTI) que formar&iacute;an parte de esa
diversidad. 9
En la l&iacute;nea de la diversidad, Jaramillo detalla la incidencia de las tendencias
feministas en el proceso de redefinir esta instituci&oacute;n que ha sido considerada de “orden
natural”. Este proceso en el avance del pensamiento se ha complementado por las
diversas cr&iacute;ticas feministas conforme lo detalla la autora. As&iacute; por ejemplo,
diferenciando las tendencias feministas, el feminismo liberal plantea que la regulaci&oacute;n
de la familia restringe la libertad y es discriminatoria; el feminismo cultural cuestiona la
jerarqu&iacute;a en que se ha situado a la instituci&oacute;n de la familia; las feministas radicales
consideran que la familia sirve como mecanismo de imposici&oacute;n de la monogamia y de
la sexualidad; y, las feministas socialistas sit&uacute;an a la familia como una forma de
expropiaci&oacute;n del trabajo remunerado a las mujeres 10.
De la misma forma, dentro de la diversidad, cuando hablamos del v&iacute;nculo de
familia los elementos antes considerados esenciales ahora han pasado a segundo plano.
En este sentido, el parentesco tambi&eacute;n se redefine estableci&eacute;ndose como un v&iacute;nculo que
puede expresarse en distintos tipos de relaciones o convivencia que tambi&eacute;n merecen
efectos jur&iacute;dicos, todo ello con el fin de evitar abusos, no significando que estas
relaciones de parentesco -ahora ya visibles- se las equipare, dentro de un Estado, al
modelo sobre el cual el sistema jur&iacute;dico incentiva y propone la constituci&oacute;n y desarrollo
de la familia. Es necesario reconocer la pluralidad del parentesco, dado que si la
concepci&oacute;n de familia es tratada por un dise&ntilde;o &uacute;nico produce “[…] instant&aacute;neamente
discriminaciones y exclusiones respecto de otro tipo de estructuras” 11.
8
Patriarcal: el hombre es ubicado en una situaci&oacute;n de privilegio frente a la mujer.
Juan Marco Vaggione, “Las familias m&aacute;s all&aacute; de la heteronormatividad”. En Cristina Motta y Macarena
S&aacute;ez, editores, La Mirada de los jueces, Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana, 16.
Bogot&aacute;: Red Alas, 2008.
10
Isabel Cristina Jaramillo, “Familia”, en Cristina Motta y Macarena S&aacute;ez, edit., La Mirada de los jueces,
g&eacute;nero en la jurisprudencia latinoamericana, (Bogot&aacute;: Red Atlas, 2008),267-271.
11
Rolando Jim&eacute;nez, &quot;Matrimonio entre parejas del mismo sexo&quot;, Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: ‹10.5354/0718-2279.2011.16996›, 67.
9
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A este fen&oacute;meno se ha referido la Corte Constitucional Colombiana, al indicar
que “[…] en su conformaci&oacute;n la familia resulta flexible a diversas maneras de
relacionarse entre las personas, a las coyunturas personales que marcan el acercamiento
y el distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su car&aacute;cter irremediable
determinan la ausencia definitiva de algunos de sus miembros […]”, por ello la Corte
determina que existe un “[…] car&aacute;cter maleable de la familia […]”, esto quiere decir
que, el derecho de las personas a establecer una familia est&aacute; ligado “[…] de acuerdo a
sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos fundamentales”. 12
En conclusi&oacute;n, desde la concepci&oacute;n tradicional de Strauss, hasta la redefinici&oacute;n
propuesta por la teor&iacute;a feminista en nuestros d&iacute;as, “[…] la familia est&aacute; idealizada en la
cultura popular, la publicidad y el mercadeo, la ideolog&iacute;a sobre ella se utiliza como
herramienta pol&iacute;tica; y a veces se le condena como la cuna de la opresi&oacute;n y todo aquello
que marcha mal en la sociedad” 13. La doctrina ha puesto de relieve que:
[…] la idea de la heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una
percepci&oacute;n est&aacute;tica a una percepci&oacute;n din&aacute;mica y longitudinal de la familia, donde el
individuo, a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con
funcionamientos propios. As&iacute;, una mujer casada con hijos que se divorcia experimenta
el modelo de familia nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un
hogar monoparental; m&aacute;s tarde, puede constituir un nuevo n&uacute;cleo familiar (familia
ensamblada) y, al fallecer el c&oacute;nyuge o compa&ntilde;ero, de nuevo transitar por la
monoparentalidad originada en la viudez, lo que se ha denominado “cadena compleja de
transiciones familiares.14
Por lo expuesto puedo concluir que la familia m&aacute;s all&aacute; de su composici&oacute;n, es la
uni&oacute;n de personas con fines y objetivos claros de amor, cuidado, protecci&oacute;n y auxilio, lo
que no necesariamente es reconocido en las Constituciones de los Estados o en la
jurisprudencia de las altas Cortes. El paso hacia el reconocimiento a los diversos tipos
de familia hace que estos sentimientos sean puestos en una norma, que de una u otra
forma les garantice igualdad en derechos.
12
Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-577/11.
Eichler, “Cambios familiares”, 468.
14
Corte Constitucional de Colombia,sentencia C-577/11.
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1.1.2.Matrimonio
Parece importante aunque bastante b&aacute;sico anotar el concepto que brinda la Real
Academia de la Lengua a esta instituci&oacute;n, definiendo al matrimonio como la “Uni&oacute;n de
hombre y mujer concertada mediante determinados ritos o formalidades legales” 15 .
Desde un principio la definici&oacute;n expresa la necesidad de un hombre y una mujer para
que esta instituci&oacute;n se formalice, y a pesar de que en varios pa&iacute;ses alrededor del mundo
ya no es necesario que sean dos personas de distinto sexo quienes sirven como elemento
constitutivo primordial para el matrimonio, la definici&oacute;n sigue marcada de esta manera.
Los elementos constitutivos del matrimonio han sufrido cambios desde su
concepci&oacute;n -como por ejemplo el divorcio y la flexibilizaci&oacute;n de los roles, entre otrosprovocando que las caracter&iacute;sticas hist&oacute;ricas anteriormente consideradas como
esenciales, como la naturaleza indisoluble del v&iacute;nculo, su condici&oacute;n de &uacute;nico marco
institucional para la procreaci&oacute;n leg&iacute;tima, en la actualidad no sean considerados
elementos indispensables del matrimonio legal. Lo que representa la instituci&oacute;n como
tal, dejando atr&aacute;s estos elementos casi perdidos, es “[…] una instancia de publicidad de
la vida familiar aceptada socialmente seg&uacute;n patrones de socializaci&oacute;n, ausente de otros
v&iacute;nculos afectivos”. 16
El art&iacute;culo 67 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador, en su segundo
p&aacute;rrafo expresa que: “El matrimonio es la uni&oacute;n entre hombre y mujer, se fundar&aacute; en el
libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal”; disposici&oacute;n constitucional que concuerda con el
art&iacute;culo 81 del C&oacute;digo Civil ecuatoriano, mismo que define al matrimonio como “[…]
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” 17.
Sin embargo, al igual que para la legislaci&oacute;n ecuatoriana es indispensable que las
personas que formalicen el v&iacute;nculo jur&iacute;dico sean de diferente sexo:
15
Real Academia Espa&ntilde;ola, Diccionario de la Real Academia Espa&ntilde;ola,Consultado: 5 de enero de 2014,
&lt;http://www.rae.es/rae.html&gt;.
16
Marcela Rodr&iacute;guez, &quot;Matrimonio entre parejas del mismo sexo&quot;, Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: ‹10.5354/0718-2279.2011.16996›, 72.
17
Ecuador, C&oacute;digo Civil del Ecuador,en Registro Oficial, Suplemento 46, (24 de junio de 2005), art. 81.
En adelante se cita este C&oacute;digo como CCE.
15
Para los activistas del movimiento pro-homosexualidad el que se otorgue el estatuto
jur&iacute;dico de la uni&oacute;n matrimonial a las personas del mismo sexo no es m&aacute;s que una forma
de obtener una legitimaci&oacute;n de las conductas homosexuales en el medio social. No les
importa si realmente las personas con inclinaciones homosexuales est&aacute;n interesadas en
contraer matrimonio, lo que les interesa es que jur&iacute;dicamente la relaci&oacute;n homosexual sea
considerada indiferenciable jur&iacute;dicamente de la relaci&oacute;n heterosexual y as&iacute; utilizar el
poder simb&oacute;lico de la ley como mecanismo id&oacute;neo para cambiar las concepciones &eacute;ticas
o val&oacute;ricas presentes en la sociedad actual 18.
1.1.3. Uni&oacute;n de hecho
La uni&oacute;n de hecho reconoce ciertos derechos y no es un matrimonio.En algunas
legislaciones la posibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan casarse es el
mayor adelanto, sin embargo, otros pa&iacute;ses han incorporado la uni&oacute;n de hecho como una
figura legal que sirve de alguna forma como reivindicaci&oacute;n de derechos. Se dice que los
pa&iacute;ses adoptan este camino como una soluci&oacute;n m&aacute;s viable, ya que, esta instituci&oacute;n no
reconoce plenamente derechos familiares, como por ejemplo los derechos sucesorios o
de adopci&oacute;n, pero garantiza derechos a los convivientes de esta uni&oacute;n 19 .Aunque
generalemente estos derechos s&iacute; son reconocidos a las uniones de hecho de las parejas
heterosexuales.
La doctrina tradicional ha venido equiparando a estas uniones jur&iacute;dicas con el
matrimonio, sin embargo aunque sus formalidades son diferentes, se trata de igualarlos
en derechos y obligaciones. Se podr&iacute;a afirmar que estos v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o de hecho
son otra manera de formar una familia. Es as&iacute; que con el avance de la modernidad, por
ejemplo, la iglesia cat&oacute;lica antes ve&iacute;a a las uniones de hecho como una amenaza para la
sociedad, sin embargo hoy en d&iacute;a esta nueva modalidad de convivencia se ha
consolidado y ha puesto en cuesti&oacute;n el modelo de familia tradicional 20.
18
Hern&aacute;n Corral, &quot;Matrimonio entre parejas del mismo sexo&quot;, Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: ‹10.5354/0718-2279.2011.16996›, 71.
19
Vaggione, “Las familias m&aacute;s all&aacute; de la heteronormatividad”, 26 - 27.
20
Isabel Jim&eacute;nez y Ana M. Gonz&aacute;les, “Las uniones de hecho seg&uacute;n la doctrina de la Iglesia Cat&oacute;lica”,en
Carlos Vladimir Zambrano, editor,Pluralismo religioso y Libertad de Conciencia: configuraciones
jur&iacute;dicas y pol&iacute;ticas en la contemporaneidad, (Bogot&aacute;: Universidad Nacional de Colombia, 2002), 121.
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Es tanto as&iacute; la evoluci&oacute;n de esta instituci&oacute;n jur&iacute;dica, que las uniones de hecho o
uniones civiles, han servido como reivindicaci&oacute;n de derechos de las parejas formadas
por personas homosexuales; as&iacute; se explica que:“Hace no mucho tiempo y en la mayor&iacute;a
de los ordenamientos jur&iacute;dicos del mundo, la situaci&oacute;n de las uniones de hecho
homosexuales no estaba legislada […] En la actualidad varios son los pa&iacute;ses que han
reconocido efectos a la uni&oacute;n, equipar&aacute;ndola en algunos casos a los matrimonios
[…]”21.
La Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador en el Art. 68manifiesta:La uni&oacute;n
estable y monog&aacute;mica entre dos personas libres de v&iacute;nculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que se&ntilde;ale la ley,
generar&aacute; los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio.
En el Ecuador, la uni&oacute;n de hecho se regula tambi&eacute;n en el C&oacute;digo Civil, en el
art&iacute;culo 222 donde expresa que:
La uni&oacute;n estable y monog&aacute;mica de un hombre y una mujer, libres de v&iacute;nculo
matrimonial con otra persona, que formen un hogar […], generar&aacute; los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo
relativo a la presunci&oacute;n legal de paternidad, y a la sociedad conyugal […]. 22
Se puede de esta transcripci&oacute;n demostar que la parte que corresponde a “un
hombre y una mujer” fue modificada por el art&iacute;culo 68 de la Constituci&oacute;n de la
Rep&uacute;blica del Ecuador (CRE).
Dicho de otro modo, en Ecuador en el art&iacute;culo 68 de la Carta Magna, se reconoce
el derecho de las uniones de hecho entre personas del mismo sexo, misma que se ha
venido efectuando en las notar&iacute;as, aunquecon tropiezos a lo largo de todo el pa&iacute;s a partir
de la promulgaci&oacute;n de estos derechos en la Constituci&oacute;n del a&ntilde;o 2008.
1.1.4.Adopci&oacute;n
La adopci&oacute;n reconocida formalmente por el Estado, otorga a los padres y a los
menores derechos y protecciones que la tenencia no contempla. El Estado como
21
Graciela Medina, “Uniones entre personas del mismo sexo”,Rubinzal- Culzoni:Revista de Derecho
Comparado,(2001): 87-88.
22
CCE, art. 222.
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regulador de las instituciones, en el caso de la adopci&oacute;n sigue siendo quien impone
ciertos requisitos. Vaggione expresa que “La heteronormatividad, como sistema de
dominaci&oacute;n, considera que las personas LGBTQ no son aptas, pues en su definici&oacute;n de
adopci&oacute;n se contempla exclusivamente la heterosexualidad” 23.
La adopci&oacute;n junto con la determinaci&oacute;n de obligaciones y derechos genera
v&iacute;nculos tanto legales como afectivos, entre ellos el parentesco. De hecho, Butler en su
ensayo respecto del parentesco, cuestiona el sentido tradicional del mismo, donde la
interrogante radica en si el parentesco es siempre heterosexual de antemano. En
resumen la pregunta es respondida en base a los lineamientos de la sexualidad, la
cultura y la familia (junto con el matrimonio), de esta manera al conjugar todos estos
hechos se llega a concluir que el parentesco no se corresponde necesariamente a
relaciones biol&oacute;gicas, sino que este ha sido dictado conforme a la cultura y el traspaso
de la misma a trav&eacute;s del tiempo 24.
Por lo expuesto, a nivel pol&iacute;tico y normativo el debate del parentesco de las
personas homosexuales siempre queda en tela de duda. Lo que se busca y pretende
desde el discurso de la inclusi&oacute;n es que el Estado a trav&eacute;s de la cultura legitimeel
parentesco de familias no biol&oacute;gicas (como el caso de la adopci&oacute;n de parejas
homosexuales). La autora termina concluyendo que se trata de una ruptura del
parentesco tradicional que desplaza a las relaciones sexuales y a las biol&oacute;gicas,
insistiendo en la “normalidad” de otros tipos de parentesco que no vienen marcados de
antemano. 25
De lo anterior se deduce que la adopci&oacute;n no es solamente un conjunto de
requisitos para darle un hogar a un ni&ntilde;o/ni&ntilde;a, es decir no se reduce &uacute;nicamente a un
v&iacute;nculo jur&iacute;dico, sino m&aacute;s bien se irgue como un v&iacute;nculo sentimental que lo podr&iacute;amos
llamar parentesco, mismo que envuelve un nivel superior de entendimiento al
tradicional (que concibe que el parentesco solo viene por v&iacute;nculos biol&oacute;gicos o legales).
El C&oacute;digo Civil del Ecuador define a la adopci&oacute;n 26 como “[…] una instituci&oacute;n
en virtud de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las
23
Vaggione, “Las familias m&aacute;s all&aacute; de la heteronormatividad”, 49.
Judith Butler, Deshacer el g&eacute;nero, (Barcelona: Paid&oacute;s, 2006), 149-187.
25
Ibid.
26
CCE, art. 314.
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obligaciones […] respecto de un menor de edad que se llama adoptado […]” 27. Por otro
lado, el C&oacute;digo de la Ni&ntilde;ez y la Adolescencia del Ecuador establece que 28 la adopci&oacute;n
“[…] tiene por objeto garantizar una familia id&oacute;nea, permanente y definitiva al ni&ntilde;o,
ni&ntilde;a o adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados” 29.
Posteriormente, en el mismo cuerpo legal, respecto de los requisitos 30 de los adoptantes
-que forma parte de los elementos constitutivos de esta instituci&oacute;n-, llama la atenci&oacute;n
que uno de dichos requisitos sea: “En los casos de pareja de adoptantes, &eacute;sta debe ser
heterosexual […]” 31.
De lo citado, puedo determinar que tanto en la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica
(donde en el art. 68 p&aacute;rrafo segundo se enuncia de forma expresa que “[…] La adopci&oacute;n
corresponder&aacute; solo a parejas de distinto sexo.”), as&iacute; como en la legislaci&oacute;n secundaria
vigente, es requisito para que proceda la adopci&oacute;n que la misma se realice por parejas
conformadas con personas de distinto sexo.
Por otro lado, la finalidad de esta instituci&oacute;n es brindar una familia al o la menor,
situaci&oacute;n que se pondr&iacute;a en entredicho con las parejas del mismo sexo, es decir, su
capacidad e idoneidad parental. Es entonces, en este punto donde se cuestionar&iacute;a a la
instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n, su finalidad y la igualdad de las personas de acceder a la
misma como adoptantes.
Por lo anterior, propongo analizar si el Estado al excluir la posibilidad de adoptar
a parejas del mismo sexo no est&aacute; excluyendo la diversidad de familias reconocidas
constitucionalmente. Para las personas homosexuales que deseen formar una familia
“Seguramente ser&aacute; necesario que se aprueben leyes que legitimen las uniones
homoparentales […] as&iacute; como el acceso y el ejercicio de la parentalidad. Esto har&iacute;a
posible –seg&uacute;n las condiciones de normas preestablecidas en cada estado- ejercer el
derecho a acceder al pedido de la adopci&oacute;n […]” 32.
27
Ibid.
Ibid. art. 151.
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Ecuador, C&oacute;digo de la Ni&ntilde;ez y la Adolescencia del Ecuador,en Registro OficialSuplemento737, (03 de
enero de 2003), art. 151. En adelante se cita este C&oacute;digo CNAE.
30
Ib&iacute;d., art.159. 6
31
Ib&iacute;d., art. 159.
32
Beatriz Agrest Wainer, Homoparentalidades, Nuevas Familias, (Buenos Aires: Lugar, 2007), 117.
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1.2. Familias diversas: El Principio de Igualdad y no discriminaci&oacute;n
1.2.1. El Principio de Igualdad y no discriminaci&oacute;n. Discusi&oacute;n te&oacute;rica/ doctrinaria.
Patricio Guerrero expresa que “[…] el problema m&aacute;s grave que afecta a la
sociedad es de alteridad, nuestra incapacidad de encontrarnos y dialogar con amor y
respeto con la diferencia, como consecuencia de la implementaci&oacute;n de una matriz
colonial-imperial de poder, que ha fracturado la posibilidad del encuentro con los otros
[…]”. Salgado, por su parte, dice que “[…] el desaf&iacute;o de construir relaciones de
alteridad basadas en el reconocimiento, el respeto y la valoraci&oacute;n de los otros/as seres y
su dignidad es clave en el debate sobre derechos humanos”.
33
El an&aacute;lisis de la igualdad va de la mano con el an&aacute;lisis de la dignidad humana,
esta &uacute;ltima vinculada con tres &aacute;mbitos puntuales: la autonom&iacute;a individual (tambi&eacute;n
entendido como vivir como se quiera, o autonom&iacute;a para elegir su proyecto de vida),
unas condiciones de vida (entendida como vivir bien, o condiciones materiales
concretas de existencia) y la intangibilidad del cuerpo y el esp&iacute;ritu (entendida como
vivir sin humillaciones o intangibilidad f&iacute;sica y del esp&iacute;ritu). 34
La dignidad humana se debe entender como universal, sus componentes
permiten evidenciar la igualdad de trato, es decir, cuando la sociedad o el legislador no
est&aacute; respetando el proyecto de vida, sus condiciones o, de alguna forma, trasgrede la
integridad f&iacute;sica y moral, se est&aacute; atentando contra la dignidad y actuando de forma
discriminatoria.
La dignidad humana se ve agredida por problem&aacute;ticas relacionadas a
estereotipos 35 y al prejuicio 36 , lo que no permite que la dignidad se desarrolle
plenamente, ocasionado un trato desigual y discriminatorio.
Salgado tomando la doctrina de Boaventura de Sosa Santos distingue dos
sistemas de pertenencia jerarquizada: la desigualdad y la exclusi&oacute;n. Ahora bien, la
33
Judith Salgado &Aacute;lvarez, Derechos Humanos y G&eacute;nero, (Quito: IAEN, 2013), 5-6.
Corte Constitucional Colombiana, sentencia T-881/02.
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Son un sistema de creencias acerca de las caracter&iacute;sticas, atributos y comportamientos que se piensan
que son los propios, esperables y adecuados. Ester Barber&aacute;, &quot;Estereotipos de g&eacute;nero: construcci&oacute;n de las
im&aacute;genes de las mujeres y los varones&quot;, en Juan Fern&aacute;ndez, coord.,G&eacute;nero y Sociedad, (Madrid:
Ediciones Pir&aacute;mide, 1998), 177-179.
36
Opini&oacute;n o conjunto de opiniones por la costumbre o por alguna autoridad cuyo criterio aceptamos sin
discutirlo y que se resiste a toda refutaci&oacute;n. Norberto Bobbio, Elogio de la templanza y otros escritos
morales, (Madrid: Temas de hoy, 1997), 157.
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autora nos pone como ejemplo, que la desigualdad es la que tiene como base la clase
social y, por otro lado, en el caso de la exclusi&oacute;n nos encontrar&iacute;amos frente al
heterosexismo y la homofobia, distinguiendo, de esta manera ambos t&eacute;rminos. 37
El primer art&iacute;culo de la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos
enuncia: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
[…]” 38 . La Constituci&oacute;n ecuatoriana reconoce a la igualdad como principio en el
art&iacute;culo 11. 2 “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades”, y como un derecho se establece en el art&iacute;culo 66.4 “Se
reconoce y se garantizar&aacute; a las personas: […] El derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminaci&oacute;n”, pero m&aacute;s all&aacute; de los simples enunciados, se pretende
conocer el contenido del concepto de igualdad.
Boaventura de Sousa Santos explica que lo contrario a la igualdad, no es la
diferencia sino la desigualdad, as&iacute; al ser la igualdad reconocida como “principio
emancipatorio de la vida social, la desigualdad y la exclusi&oacute;n tienen entonces que ser
justificadas como excepciones […]”39.
En este mismo contexto, Roberto Saba explica que un Estado est&aacute; en facultad de
tratar a las personas de modo diferente, siempre que sea mediante un criterio
justificado 40 , de esta forma el autor concluye que los conceptos de igualdad poseen
“categor&iacute;as sospechosas” por su complejidad, siendo igualdad como no- sometimiento
una categor&iacute;a que se encuentra destinada a aquellas personas de acuerdo a su condici&oacute;n
(por ejemplo condici&oacute;n de mujer, de familia diversa) 41. De esta forma, la igualdad se
presenta como mecanismo en contra del sometimiento de estos grupos excluidos
hist&oacute;ricamente.
La igualdad o desigualdad se ve reflejada en normas o instituciones jur&iacute;dicas. Al
respecto Ferrajoli define a la igualdad jur&iacute;dica como “[…] la relaci&oacute;n que unifica a una
clase de sujetos en la titularidad de aquellos derechos que- en cuanto reconocidos y
37
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Danilo Caicedo y Ang&eacute;lica Porras, comp., Igualdad y no discriminaci&oacute;n. El reto a la diversidad,(Quito:
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garantizados a todos y en igual medida- son llamados universales” 42. Ferrajoli explica
que los derechos universales no se encuentran sometidos a la discrecionalidad del
Estado “mientras que, por lo dem&aacute;s, todas las diferencias, empezando por lo sexual,
quedan abandonadas a las din&aacute;micas &lt;&lt;naturales&gt;&gt; y, as&iacute; destinadas a convertirse en
desigualdades” 43
Este autor para explicar la diferencia propone cuatro modelos de configuraci&oacute;n
jur&iacute;dica de la misma. El primero es “indiferencia jurid&iacute;ca de las diferencias”:es propio
del estado de naturaleza hobbesiano, donde confia las relaciones de fuerza a la defensa y
en consecuencia se reprimen las diferentes identidades. El Estado tiene nula o escasa
intervenci&oacute;n para normar tales comportamientos, ocasionando que las diferencias se
resuelvan en las relaciones de poder.
El segundo modelo es “la difereniaci&oacute;n jur&iacute;dica de las diferencias”: consiste en
la valorizaci&oacute;n de algunas identidades y desvalorazaci&oacute;n de otras, y por lo tanto
jerarquizaci&oacute;n de identidades. Existen sujetos privilegiados de acuerdo a identidades
valorizadas, en detrimento de las identidades desvalorizadas (mujer, negro, extranjero,
etc).Propio de las fases arcaicas de la experiencia jur&iacute;dica y del mundo premoderno.
El tercero es la “homologaci&oacute;n jur&iacute;dica de las diferencias”: las diferencias son
valorizadas y negadas; negadas en tanto la abstracta afirmaci&oacute;n de la igualdad,
resultando as&iacute;, desplazadas y reprimidas en raz&oacute;n de una integraci&oacute;n general. Esto
puede resultar discriminatorio precisamente por homogenizar y no reconocer las
diferencias. “Es el modelo de la serializaci&oacute;n, propio de los diversos socialismos reales
y burocr&aacute;critos. Pero es tambi&eacute;n, con las debidas diferencias, el modelo de la
asimilaci&oacute;n propio de los ordenamientos liberales…”. 44
Finalmente, el cuarto modelo es el de la “igual valoraci&oacute;n jur&iacute;dica de las
diferencias”: esta basado en la igualad de los derechos fundamentales y en un sistema
de garant&iacute;as que asegure su efectividad. Se sustenta entonces, en el igual derecho de
todos los individuos a la propia identidad en raz&oacute;n de las diferencias que distinguen
unos de otros. Pero este igual derecho es tambi&eacute;n una norma que puede ser violada, por
42
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discriminaci&oacute;n. El reto a la diversidad,(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010), 166.
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lo cual las diferentes identidades deben ser reconocidas y valorizadas por el peso que
&eacute;stas tengan en las relaciones sociales como factores de desigualdad.
Asimismo la igualdad en los derechos fundamentales es consecuente respecto del
igual derecho de todos a la “tutela de la propia identidad”. Ferrajoli analiza de este
modo la “Igualdad como norma y la diferencia como hecho”, lo que quiere decir que la
identidad de cada persona es dada por las diferencias y estas mismas deben ser
tuteladas, respetadas, garantizadas lo que indiscutiblemente recae en el principio de
igualdad. Por ende, si una diferencia como la sexual resulta de hecho ignorada o
discriminada da como consecuencia una violaci&oacute;n al principio de igualdad.
De otra manera, el autor tambi&eacute;n detalla la igualdad en droits, identidad,
diferencias, desigualdades y discriminaciones en donde concluye que “[…] la igualdad
jur&iacute;dica es un principio normativo sobre la forma universal de los derechos que se ha
convenido sean fundamentales […]”, por ello, las dimensiones de igualdad dependen de
la extensi&oacute;n (la clase de sujetos) y la cantidad de los derechos que les son reconocidos y
garantizados. En el caso de los derechos sexuales esta din&aacute;mica -en su mayor&iacute;a- queda
abandonada a lo que el autor denomina “din&aacute;micas naturales”.
“[…] la igualdad consiste en el igual valor de las diferencias como rasgos
constitutivos de la identidad de la persona […]”. Entonces, Ferrajoli supo desarrollar el
derecho a la igualdad conectado a la violaci&oacute;n del mismo, es decir, para que no exista
dicha violaci&oacute;n es necesario que los ciudadanos posean lo que &eacute;l denomina las
“garant&iacute;as sexuales de la diferencia”, que no es otra cosa que la herramienta para reducir
la desigualdad que existe en las legislaciones entre “[…] las normas y los hechos, entre
la normatividad y efectividad, entre valores jur&iacute;dicos y realidad pr&aacute;ctica”.
Para resumir lo expuesto es posible decir que “[…] remover los obst&aacute;culos que
limitan de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo
de la persona humana, hacen falta garant&iacute;as id&oacute;neas para perseguir la efectividad de la
igualdad […] impidiendo la discriminaci&oacute;n de la diferencia sexual como
desigualdad”. 45
La autora Joan Williams propone tres caminos para lograr la igualdad de g&eacute;nero
pensadas para la relaci&oacute;n mujer/hombre pero que se puede aplicar a la relaci&oacute;n familia
heterosexual/familia homosexual, para ello es de utilidad mencionar el primer y tercer
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enunciado: a) Igualdad ante la ley (para todo tipo de familia): y, b) la deconstrucci&oacute;n de
normas masculinas (mismas que permitan despojarse del sesgo heterosexista de la
familia) 46. Por ejemplo, como se ver&aacute; m&aacute;s adelante, la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del
Ecuador, expresa el primer enunciado “igualdad ante la ley”, sin embargo en el caso de
la familia he considerado indispensable realizar un an&aacute;lisis en donde se pueda obtener
una respuesta apegada a la realidad respecto esta igualdad ante la ley. Para el caso de la
deconstrucci&oacute;n de normas masculinas, el an&aacute;lisis corresponde en el caso ecuatoriano en
saber espec&iacute;ficamente si en el momento que los constituyentes redactaron art&iacute;culos
constitucionales desde una perspectiva de g&eacute;nero se abarc&oacute; todos los g&eacute;neroelectos que
podr&iacute;an apegarse a la norma de familia diversa o, si por el contrario, al redactar el
art&iacute;culo no se pens&oacute; en las m&uacute;ltiples opciones y en ello se conserv&oacute; un sesgo
heterosexista.
Finalmente, “[…] un nuevo contenido de igualdad implicar&iacute;a superar los
planteamientos contrapuestos ya sea de trato id&eacute;ntico o de trato diferenciado para poner
el acento en el an&aacute;lisis del poder que regula las relaciones econ&oacute;micas, pol&iacute;ticas,
sociales y culturales” 47.
La teor&iacute;a de Robert Alexy, enuncia el derecho general de igualdad, dentro de ello
“la igualdad en la aplicaci&oacute;n y en la formulaci&oacute;n del derecho”: las leyes deben ser
aplicadas sin tomar en cuenta la persona, es decir, que “toda norma jur&iacute;dica sea aplicada
a todo caso que cae bajo su supuesto de hecho y a ning&uacute;n caso que no caiga bajo &eacute;l”.
Bajo este an&aacute;lisis “El legislador puede discriminar como quiera y en la medida en que
sus normas discriminantes son aplicadas en todos los casos se cumple con el mandato
de igualdad en la aplicaci&oacute;n del derecho” 48 .Esta teor&iacute;a detalla que el mandato de
igualdad no s&oacute;lo se da en la aplicaci&oacute;n del derecho, sino que, vincula al legislador en
que la igualdad debe estar presente en la formulaci&oacute;n del derecho.
Ahora bien, en el momento de la formulaci&oacute;n de las normas el legislador no
puede colocar a todos en las mismas posiciones jur&iacute;dicas so pretexo del principio de
igualdad, debido a que con ello conducir&iacute;a a normas completamente disfuncionales e
injustas;&eacute;ste debe tratar de formular normas que aunque aparentemente universales
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puedan ser condicionadas. Con ello el lesgilador, tendr&aacute; la facultad de realizar juicios de
valor o igualdad o desiguadad f&aacute;ctica dentro de la m&aacute;xima de igualdad 49.
Con lo anterior, Alexy realiza un an&aacute;lisis del tratamiento igual y desigual, y
dentro de ello expresa que:“Si no hay ninguna raz&oacute;n suficiente para la permisi&oacute;n de un
tratamieno desigual, entonces est&aacute; ordenado un tratamiento igual”, es decir, una
diferenciaci&oacute;n no puede ser arbitaria y se debe encontrar una raz&oacute;n suficiente 50. Esta
premisa es importante en la presente investigaci&oacute;n con el fin de realizar un estudio que
explique si en la Constituci&oacute;n ecuatoriana se presenta una “raz&oacute;n suficiente” para la
diferenciaci&oacute;n que se realiza en las instituciones como el matrimonio y la adopci&oacute;n.
Por otro lado, tenemos la premisa de “Si no hay una raz&oacute;n suficiente para la
permisi&oacute;n de un tratamiento igual, entonces est&aacute; ordenado un tratamiento desigual”, lo
que establece la carga de argumentaci&oacute;n para los tratamientos iguales como para los
desiguales. La m&aacute;xima de igualdad entonces se convertir&iacute;a en una exigencia de
argumentaci&oacute;n 51.
El primer acercamiento a la teor&iacute;a de Alexy nos proporciona premisas con las
cuales se puede contextualizar la realidad de las normativas, mismas que facilitar&aacute;n el
estudio en el Tercer Cap&iacute;tulo de esta investigaci&oacute;n respecto del principio/derecho de
igualdad en los art&iacute;culos de la Constituci&oacute;n del Ecuador junto con las instituciones que
norman a la familia.
1.3. Derecho Comparado
Varias legislaciones de Am&eacute;rica Latina han avanzado en el reconocimiento del
derecho a la igualdad y no discriminaci&oacute;n en referencia a las relaciones entre personas
del mismo sexo, con ello, el reconocimiento de instituciones tradicionales en el &aacute;mbito
de la familia como son el matrimonio y la adopci&oacute;n. A continuaci&oacute;n, presento una
muestra de los pa&iacute;ses en los cuales ha existido un considerable progreso en este tipo de
derechos.
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1.3.1. Argentina
El Senado argentino aprob&oacute; la ley del matrimonio homosexual el 15 de julio de
2010con 33 votos en favor, 27 en contra y 3 abstenciones; la C&aacute;mara alta accedi&oacute; a
lainiciativa que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo en una sesi&oacute;n que
tuvo 13 horas de debate. La ley incluy&oacute; la reforma integral del C&oacute;digo Civil a partir del
art&iacute;culo 172que expresa:
Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento
expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo. El matrimonio tendr&aacute; los mismos requisitos y efectos, con independencia de
que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.
Este cambio reform&oacute; leyes anexas que trataban el tema de matrimonio, as&iacute; por
ejemplo, Ley de la Direcci&oacute;n General del Registro del Estado Civil donde se estipula:
Art&iacute;culo 1&ordm;.- Instruir a la Direcci&oacute;n General del Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, para que en lo sucesivo proceda a admitir en el marco de las solicitudes
de matrimonio, sin ning&uacute;n tipo de discriminaci&oacute;n o diferencia respecto de cualquier
solicitante […].
Dentro del Senado se dieron varios criterios, resaltando el enunciado por Rub&eacute;n
Giustiniani quien expres&oacute;: &quot;Se recordar&aacute; este d&iacute;a como un hecho positivo de un
Congreso que decidi&oacute; darle derechos a quien hoy no los tienen, avanzar sobre la
discriminaci&oacute;n” y que, “El matrimonio es una construcci&oacute;n social. Nadie en nombre de
nadie puede desde el punto de vista civil autonominarse como due&ntilde;o de este instituto”.
Ernesto Sanz de la UCR manifest&oacute;: “Mi obligaci&oacute;n es legislar para un estado laico
otorgando derechos civiles a quienes no lo tienen. Ese es nuestro desaf&iacute;o”. En la misma
l&iacute;nea, Miguel Angel Pichetto supo mencionar: “Es un paso muy significativo en el
camino de la igualdad, El Congreso dio un paso muy importante, el r&eacute;dito no es del
Gobierno sino de los sectores que estaban marginados”. 52
Posterior a la aprobaci&oacute;n en el Senado, la presidenta de Argentina Cristina
Fern&aacute;ndez al promulgar la Ley de Matrimonio Homosexual dijo: “Hoy somos una
sociedad m&aacute;s igualitaria que la semana pasada […]”, en un acto solemne en la Casa
52
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Rosada, en donde compar&oacute; la Ley del Matrimonio Homosexual con la del divorcio, que
en su d&iacute;a tambi&eacute;n gener&oacute; una enorme pol&eacute;mica. La presidenta concluy&oacute; que &quot;La vida
nos va cambiando [...] Estas cuestiones tienen que ver con la condici&oacute;n humana, con la
aspiraci&oacute;n a la igualdad. Son cosas que no nos pueden dividir sino unir&quot;. 53
En la ciudad de Buenos Aires, capital de Argentina, se hab&iacute;an realizado 1.834
bodas al cumplirse tres a&ntilde;os de vigencia de la ley. As&iacute;, Argentina se convirti&oacute; en el
primer pa&iacute;s en Am&eacute;rica Latina -y el d&eacute;cimo en el mundo- en consagrar la igualdad en el
matrimonio. Cabe recalcar que esto conllev&oacute; el reconocimiento igualitario de hijas e
hijos de parejas no casadas y en gestaci&oacute;n por sustituci&oacute;n y fertilizaci&oacute;n asistida, sin
discriminaci&oacute;n.
La ley argentina legaliza el matrimonio igualitario entre personas del mismo
sexo, realizando en su marco de legalidad las reformas correspondientes al C&oacute;digo
Civil, desde su art&iacute;culo 172 en el cual los requisitos son los mismos para las personas
del mismo o de diferente sexo. Es de esta manera como la ley otorga la potestad a las
personas de escoger libremente, de acuerdo a su orientaci&oacute;n sexual, su forma de llevar
la vida en pareja y el v&iacute;nculo jur&iacute;dico que se genera posibilita adoptar en caso de que se
desee formalizar su uni&oacute;n. Las reformas incluyen no solamente derechos para los
contrayentes, sino tambi&eacute;n derechos a hijos biol&oacute;gicos de personas del mismo sexo que
contrajeran matrimonio: el derecho a la adopci&oacute;n, el derecho a un apellido y, en general,
a todos los derechos derivados del matrimonio, derechos anteriormente reconocidos
solamente para uniones matrimoniales entre hombre y mujer 54.
La aprobaci&oacute;n de la Ley de Matrimonio Igualitario en Argentina signific&oacute; una
conquista de los derechos civiles a nivel mundial, al convertirse en el primer pa&iacute;s en
Am&eacute;rica Latina en aprobar el matrimonio igualitario, lo convirti&oacute; tambi&eacute;n en un pa&iacute;s
m&aacute;s igualitario y m&aacute;s justo y aunque el camino no haya sido nada f&aacute;cil, como lo
supieron expresar en su momento lo actores sociales anteriormente citados, pudo
concretarse en realidades.
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1.3.2. Uruguay
El llamado proyecto de matrimonio igualitario fue aprobado el 2 de abril de 2013
en el Senado de Uruguay con 71 votos a favor de los 92 legisladores de los tres
principales partidos, mediante La Ley N&ordm; 19.075, Publicada D.O. 9 may/013 - N&ordm; 28710
en la cual se establece: &quot;ART&Iacute;CULO 83.- El matrimonio civil es la uni&oacute;n permanente,
con arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo” 55.
Esta misma ley permite adoptar ni&ntilde;os a las parejas del mismo sexo y otorga a los
dos c&oacute;nyuges la potestad de decidir el orden de los apellidos de sus hijos. As&iacute;, la
C&aacute;mara de Diputados uruguaya convirti&oacute; a su pa&iacute;s en el d&eacute;cimo segundo del mundo y el
segundo de Am&eacute;rica Latina en permitir que los homosexuales se unan mediante
v&iacute;nculos matrimoniales.
A pesar de que Uruguay se considera un pa&iacute;s laico y que el catolicismo ha
perdido peso a lo largo de los &uacute;ltimos a&ntilde;os, la Iglesia Cat&oacute;lica particip&oacute; como un actor
de relevancia en este debate rechazando la ley porque iba &quot;contra el Proyecto de Dios”;
se sostuvo que &quot;[…] llamar de manera igual a realidades desiguales, so pretexto de
igualdad, no es justicia sino asimilaciones inconsistentes que s&oacute;lo har&aacute;n que se debilite
todav&iacute;a m&aacute;s el matrimonio. Constatar una diferencia real no es discriminar&quot; 56.
Con respecto a las normas de la familia que fueron aprobadas, Fernando Amado
del Partido Colorado expres&oacute; que: &quot;La base de la sociedad es la familia, pero no la
familia prefabricada, sino la que se basa en el amor y el amor no es homosexual ni
heterosexual&quot; 57.
Tambi&eacute;n se incluy&oacute; a m&aacute;s de la adopci&oacute;n, el derecho de los hijos a conocer a su
padre biol&oacute;gico en el caso de que la madre se encuentre casada con otra mujer, no as&iacute; en
el caso de que se use el m&eacute;todo de fecundaci&oacute;n in vitro, por la reserva de la identidad de
los donantes de esperma.
La normativa uruguaya se&ntilde;ala que la instituci&oacute;n del matrimonio &quot;[…] implicar&aacute;
la uni&oacute;n de dos contrayentes, cualquiera sea la identidad de g&eacute;nero u orientaci&oacute;n sexual
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de estos, en los mismos t&eacute;rminos, con iguales efectos y formas de disoluci&oacute;n que
establece el C&oacute;digo Civil&quot; 58.
Se discuti&oacute; la existencia de nexos comunes en las parejas heterosexuales y
homosexuales, como por ejemplo, los sentimientos, la capacidad de querer a los hijos,
de educarlos. Iv&aacute;n Posada, diputado por el Partido Independiente, manifest&oacute; que lo que
se vota es &quot;[…] el hecho de reconocer esos derechos que son esenciales a todos los seres
humanos&quot;; en esa l&iacute;nea la diputada Mar&iacute;a Elena Laurnaga expres&oacute; que no hay uniones
naturales sino que hay &quot;construcciones sociales y culturales que est&aacute;n refrendadas por la
ley&quot; 59.
En los &uacute;ltimos seis a&ntilde;os Uruguay legaliz&oacute; la uni&oacute;n civil de homosexuales y la
adopci&oacute;n de ni&ntilde;os por parte de parejas del mismo sexo, adem&aacute;s de habilitar el cambio
de nombre y sexo y el ingreso de homosexuales a las Fuerzas Armadas 60.
1.3.3. M&eacute;xico
El Pleno de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprob&oacute; la reforma del
C&oacute;digo Civil y del C&oacute;digo de Procedimiento Civil para permitir el matrimonio entre
personas del mismo sexo con 39 votos a favor (Partido de la Revoluci&oacute;n Dem&oacute;crata
(PRD) y Partido del Trabajo, (PT); 20 en contra (Partido de Acci&oacute;n Nacional (PAN) y
Partido Verde Ecologista de M&eacute;xico, (PVEM); y, cinco abstenciones (Partido
Revolucionario Institucional (PRI). En cuanto a la reforma que permitir&iacute;a la adopci&oacute;n,
se registraron 30 votos a favor (PRD) y 24 en contra (PRI, PAN y PVEM) 61.
Se reforma el art. 146 en el que se elimina el concepto de hombre y mujer como
base del matrimonio. Por otro lado, la Suprema Corte vot&oacute; 9-2 para garantizar la
adopci&oacute;n para estas parejas.
As&iacute;, el art&iacute;culo en cuesti&oacute;n qued&oacute; prescrito de la siguiente manera: “Matrimonio
es la uni&oacute;n libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se
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procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro
Civil y con las formalidades que estipule el presente c&oacute;digo”.
Ante lo anterior se debe tomar en cuenta que el t&eacute;rmino “dos personas” es
gen&eacute;rico y no restrictivo respecto al g&eacute;nero de los contrayentes, lo que abre una amplia
gama de posibilidades en uniones. Asimismo, la finalidad de la instituci&oacute;n pierde el
tinte tradicional de la procreaci&oacute;n y se transforma en valores como son el “respeto,
igualdad, ayuda”, donde las premisas de la uni&oacute;n matrimonial cambia para convertirse
en una instituci&oacute;n que regula las relaciones de pareja de manera igualitaria y con fines
solidarios de amor para las personas que accedan a la misma.
En el &aacute;mbito de la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n los debates posteriores a la reforma
del matrimonio se intensificaron, es as&iacute; que en Sesiones P&uacute;blicas Ordinarias del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n, celebradas los d&iacute;as 10, 12 ,16 de agosto
de 2010, se trat&oacute; la acci&oacute;n de inconstitucionalidad 2/2010 promovida por el Procurador
General de la Rep&uacute;blica. Por ello, varios de los diputados expusieron que el aprobar el
matrimonio no necesariamente implicaba la inconstitucionalidad del art&iacute;culo de la
adopci&oacute;n; el art&iacute;culo 391 del C&oacute;digo Civil delDistrito Federal no contiene disposici&oacute;n
expresa que permita o autorice en alguna forma la adopci&oacute;n a matrimonios constituidos
por personas del mismo sexo, sin embargo, se concluy&oacute; que el sistema previsto en el
C&oacute;digo Civil relativo a la adopci&oacute;n no es el problema, sino los alcances o consecuencias
de la alteraci&oacute;n que el concepto matrimonio trajo al respecto, de lo que se entiende por
c&oacute;nyuges.
As&iacute;, los argumentos del Procurador General se basaron en premisas de una
interpretaci&oacute;n sistem&aacute;tica de la ley enunciando “[…] que es un conjunto de
disposiciones que forman una unidad normativa y que puede ser combatido aun cuando
se acredite un acto de aplicaci&oacute;n de una de ellas, solamente un acto de aplicaci&oacute;n de una
sola de las normas o que el particular se ubique en el supuesto jur&iacute;dico de una sola, lo
que lo legitima para controvertirlas de manera conjunta como un sistema normativo”62,
por lo que se defend&iacute;a que con la aprobaci&oacute;n del matrimonio sistem&aacute;ticamente la
adopci&oacute;n hac&iacute;a parte de los derechos del v&iacute;nculo matrimonial.
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En el cap&iacute;tulo de adopci&oacute;n se involucran una serie de art&iacute;culos en los que se
analizan circunstancias econ&oacute;micas, psicol&oacute;gicas, sociales, de personalidad, que en un
momento dado implican el desarrollo de otros muchos art&iacute;culos que no fueron debatidos
en el momento de la aceptaci&oacute;n del matrimonio igualitario. El concebir al matrimonio
sin restricciones de g&eacute;nero para los contrayentes representa una serie de derechos como
parte de su contenido: “[…] hacer una diferenciaci&oacute;n para algunos de los derechos de
este matrimonio ser&iacute;a discriminatorio, pues tienen que tener los derechos plenos e
incluso preguntarnos sobre ello ser&iacute;a indebido, ser&iacute;a discriminatorio [….]”. 63
Asimismo, al analizar las circunstancias de los ni&ntilde;os criados en familias
homoparentales y su supuesta discriminaci&oacute;n, no puede sostenerse la prohibici&oacute;n de la
adopci&oacute;n de menores a matrimonios entre personas del mismo sexo, porque:
[…] en primer lugar tales familias existen con independencia de que puedan adoptar o
no; y, en segundo lugar no podemos sostener que esas conductas discriminatorias
persistan […] ser&iacute;a constitucionalizar la discriminaci&oacute;n cualquiera que sea su tipo u
origen, evitando la existencia de familias homoparentales o haciendo como que no
existen ya que precisamente en aras del respeto al inter&eacute;s superior del ni&ntilde;o es que deben
eliminarse socialmente bajo la aceptaci&oacute;n de que toda familia sea como sea que se
forme, como hemos dicho ya al analizar el tema relativo al matrimonio, merece respeto
y protecci&oacute;n de la ley igual y trato igual 64.
Posterior al debate, el art&iacute;culo de la adopci&oacute;n del C&oacute;digo Civil se estableci&oacute; de la
siguiente manera:
Art&iacute;culo 391. Los c&oacute;nyuges o concubinos podr&aacute;n adoptar, cuando los dos est&eacute;n
conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque s&oacute;lo uno de los c&oacute;nyuges o
concubinos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el art&iacute;culo anterior, pero
siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado
sea de diecisiete a&ntilde;os cuando menos.
Este art&iacute;culo evidencia que el derecho a adoptar es para los c&oacute;nyuges, sin
especificar cu&aacute;l es la instituci&oacute;n que da origen a la uni&oacute;n entre los mismos. El &uacute;nico
requisito expl&iacute;cito es la edad de los adoptantes, sin que se mencione el sexo al que
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deben pertenecer los c&oacute;nyuges. Por esto motivo, la Corte consider&oacute; id&oacute;neo no limitar la
adopci&oacute;n a las parejas formadas por personas homosexuales. Con estos fundamentos,
los magistrados de la Corte quienes votaron a favor concluyeron que:
[…] no necesitamos estudios emp&iacute;ricos o sociol&oacute;gicos acerca del efecto en los ni&ntilde;os de
vivir en familias ind&iacute;genas o no ind&iacute;genas, o familias pobres, o familias ricas, o familias
con padres que tienen una discapacidad o no la tienen porque en cualquier caso estar&iacute;a
constitucionalmente vedado no considerarlas una familia protegida por la Constituci&oacute;n
o una familia amenazante o disfuncional para los ni&ntilde;os 65.
Con lo cual se demostr&oacute; a nivel de argumentos que el no permitir la adopci&oacute;n a
los matrimonios o parejas conformadas por el mismo sexo, ser&iacute;a inconstitucional y
discriminatorio y, que por lo tanto, la reforma del art. 146 va ligada directamente del art.
391.
1.3.4. Colombia
La Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-577/11, desarrolla la
diferencia de trato fundada en la orientaci&oacute;n sexual, familia y matrimonio, declarando
v&iacute;a judicial la legalidad de la uni&oacute;n de dos personas del mismo sexo. Entre los puntos
m&aacute;s relevantes de dicha sentencia se encuentran definiciones y conceptos que permiten
que los derechos y deberes de las personas con diferente orientaci&oacute;n sexual a la
heterosexual ostenten trato igualitario.
As&iacute; por ejemplo, la sentencia expresa que el legislador “No puede expedir
normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los derechos y deberes de
quienes ostentan la condici&oacute;n de c&oacute;nyuge o de compa&ntilde;ero permanente”. Respecto a los
derechos de los ni&ntilde;os a tener una familia, la sentencia menciona que estos –derechos- se
pueden materializar en los tipos de familia que protege la Carta Pol&iacute;tica y que por este
motivo la familia constituye un “Medio natural para el crecimiento y bienestar de todos
sus miembros y en particular de los ni&ntilde;os”.
La Corte ha indicado que,
[…] aun cuando el texto superior le confiere plena libertad a las personas para consentir
en la formaci&oacute;n de la familia, no por ello deja a su total arbitrio la consolidaci&oacute;n de la
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misma, pues en todo caso somete su constituci&oacute;n a determinadas condiciones, a fin de
otorgarle reconocimiento, validez y oponibilidad a la uni&oacute;n familiar66.
La Corte se encarga de la interpretaci&oacute;n del art&iacute;culo 42 de la Constituci&oacute;n
colombiana, la que ha permitido sostener que la &uacute;nica familia constitucionalmente
reconocida es la heterosexual y monog&aacute;mica, de donde surge que solo el matrimonio y
la uni&oacute;n marital de hecho entre un hombre y una mujer son las dos clases de familia que
la Constituci&oacute;n protege. Sin embargo, el reconocimiento y protecci&oacute;n constitucional del
matrimonio para los heterosexuales no implicaban necesariamente seg&uacute;n la Corte, la
prohibici&oacute;n de prever una instituci&oacute;n que favorezca la constituci&oacute;n de la familia
integrada por las parejas homosexuales de conformidad con un v&iacute;nculo jur&iacute;dicamente
regulado.
Para ese entonces, las parejas heterosexuales en Colombia contaban con formas
de dar lugar a una familia, lo que les permit&iacute;a a sus miembros decidir aut&oacute;nomamente y
ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad; en tanto, que las parejas
homosexuales carec&iacute;an de un instrumento que, cuando se trata de constituir una familia,
les permita a sus integrantes tener la misma posibilidad y los mismos derechos. Por
tales motivos, la Corte estim&oacute; la factibilidad que las parejas homosexuales tambi&eacute;n
tengan derecho a decidir respecto de la constituci&oacute;n de la familia de acuerdo con un
r&eacute;gimen que cubra el d&eacute;ficit de protecci&oacute;n hacia las personas homosexuales.
Desde la Sentencia C-075 de 2007 y la sentencia C-098 de 1996 se puso sobre la
mesa la discusi&oacute;n acercade las diferencias entre las parejas heterosexuales y las parejas
homosexuales, correspondi&eacute;ndole al legislador “[…] definir las medidas necesarias para
atender los requerimientos de protecci&oacute;n de los distintos grupos sociales y avanzar
gradualmente en la protecci&oacute;n de quienes se encuentren en situaci&oacute;n de
marginamiento” 67 . Es as&iacute;, que es al legislador a quien le corresponde determinar la
formalizaci&oacute;n de un v&iacute;nculo jur&iacute;dico entre integrantes de las parejas del mismo sexo que
libremente quieran recurrir a &eacute;l: lo que interesa son las especificidades que identifiquen
los derechos y las obligaciones propias de dicha relaci&oacute;n jur&iacute;dica y la manera c&oacute;mo esta
se formaliza y perfecciona.
66
Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-577/11.
Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-075/07
67
33
Por otro lado, los demandantesalegaron que la exclusi&oacute;n de la adopci&oacute;n a las
parejas del mismo sexo podr&iacute;a considerarse inconstitucional, asimismo aclararon que
“[…] el matrimonio y la adopci&oacute;n son asuntos conceptualmente y jur&iacute;dicamente
separables y que la adopci&oacute;n plantea problemas constitucionales espec&iacute;ficos que
ameritan, en su momento, un examen espec&iacute;fico por la Corte Constitucional por cuanto
incorporan el tema del inter&eacute;s superior del menor”. 68
Finalmente, los demandantes resumen su pretensi&oacute;n en una sentencia
condicionada de efectos inmediatos donde se reconozca el derecho de las parejas del
mismo sexo a contraer matrimonio y se le otorgue al legislador un plazo de seis meses
para que regule en forma no discriminatoria el matrimonio para las parejas del mismo
sexo.
Ante todo lo anterior, el an&aacute;lisis jur&iacute;dico, las pretensiones y dem&aacute;s motivos, la
Corte resolvi&oacute;:
…exhortar al Congreso de la Rep&uacute;blica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistem&aacute;tica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el d&eacute;ficit de protecci&oacute;n que, seg&uacute;n los t&eacute;rminos de esta sentencia,
afecta a las mencionadas parejas caso contario si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la
Rep&uacute;blica no ha expedido la legislaci&oacute;n correspondiente, las parejas del mismo sexo podr&aacute;n
acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su v&iacute;nculo contractual 69.
1.4.Jurisprudencia Interamericana
Para el tema en cuesti&oacute;n es importante anotar que dentro de la jurisprudencia
interamericana, s&oacute;lo existe un caso registrado (Atala Vs. Chile) donde se conden&oacute; a un
Estado por discriminaci&oacute;n por orientaci&oacute;n sexual. En primer lugar es importante
identificar los art&iacute;culos de la Convenci&oacute;n Americana sobre Derechos Humanos, que
servir&aacute;n como base del an&aacute;lisis, posterior a ello identificar la supuesta violaci&oacute;n por
parte del Estado a los preceptos legales conforme a los hechos y, as&iacute; concluir
considerando lo expuesto por la Corte en sus argumentos de la relaci&oacute;n entre los
derechos de la Convenci&oacute;n y los hechos f&aacute;cticos de la justicia en el Estado.
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La Convenci&oacute;n Americana seg&uacute;n el art&iacute;culo 24 enuncia: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminaci&oacute;n, a igual
protecci&oacute;n de la ley” 70. En la misma l&iacute;nea, el art&iacute;culo 1.1 del mismo cuerpo legal indica
que:
Los Estados Partes en esta Convenci&oacute;n se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que est&eacute; sujeta a su jurisdicci&oacute;n, sin discriminaci&oacute;n alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religi&oacute;n, opiniones pol&iacute;ticas o de cualquier otra &iacute;ndole, origen nacional o
social, posici&oacute;n econ&oacute;mica, nacimiento o cualquier otra condici&oacute;n social71.
El Caso Atala Riffo y Ni&ntilde;as vs. Chile es el &uacute;nico que se tiene como precedente
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto de la orientaci&oacute;n sexual
como categor&iacute;a protegida por el art&iacute;culo 1.1 de la Convenci&oacute;n Americana e inserto en el
art&iacute;culo 17 de la misma que, en relaci&oacute;n a la familia, detalla que “[…] es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.
El estudio de este caso ha generado un cuestionamiento a lo largo del continente: &iquest;en
qu&eacute; medida el discurso jur&iacute;dico en el caso Karen Atala refuerza y/o cuestiona la
heteronormatividad de la concepci&oacute;n tradicional de familia? 72
La sentencia sostiene que la Convenci&oacute;n Americana no expresa un listado
taxativo de las categor&iacute;a prohibidas de discriminaci&oacute;n, sino que deja abiertos los
criterios para incorporar otras que no hubiesen sido expresamente indicadas, por lo que
esta apertura debe ser interpretada en relaci&oacute;n a la opci&oacute;n m&aacute;s favorable para la persona
y para la evoluci&oacute;n de los derechos fundamentales en el derecho internacional
contempor&aacute;neo. Es as&iacute; que, para este caso en particular, es evidente que la orientaci&oacute;n
sexual se asume como una de las condiciones prohibidas de discriminaci&oacute;n dentro de
“cualquier otra condici&oacute;n social” 73.
A pesar de que ni la Convenci&oacute;n Americana ni el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos establecen una definici&oacute;n del t&eacute;rmino discriminaci&oacute;n, el
Comit&eacute; de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos,
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en base a definiciones de otras convenciones relacionadas con los derechos humanos, ha
definido a la discriminaci&oacute;n como:
Toda distinci&oacute;n, exclusi&oacute;n, restricci&oacute;n o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religi&oacute;n, la opini&oacute;n pol&iacute;tica o de
otra &iacute;ndole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra
condici&oacute;n social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas 74.
As&iacute;, sosteniendo que “[…] los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretaci&oacute;n tiene que acompa&ntilde;ar la evoluci&oacute;n de los tiempos y las
condiciones de vida actuales” 75, la Corte hace referencia a las resoluciones emitidas por
la Asamblea General de la Organizaci&oacute;n de Estados Americanos en las cuales se ha
exigido la adopci&oacute;n de medidas respecto a la protecci&oacute;n de personas discriminadas por
su orientaci&oacute;n sexual; a la expresi&oacute;n del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
incluye a la orientaci&oacute;n sexual dentro de la mencionada otra condici&oacute;n en torno a los
tratos discriminatorios constante en el Convenio Europeo para la Protecci&oacute;n de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; a la calificaci&oacute;n de la
orientaci&oacute;n sexual por parte del Comit&eacute; de Derechos Humanos y el Comit&eacute; de Derechos
Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales del Sistema Universal de Protecci&oacute;n de Derechos
Humanos como una de las categor&iacute;as de discriminaci&oacute;n prohibidas contenidas dentro
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos y del Pacto Internacional de
Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales; a las recomendaciones realizadas por el
Comit&eacute; de Derechos Humanos, el Comit&eacute; de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y
Culturales, el Comit&eacute; de los Derechos del Ni&ntilde;o, el Comit&eacute; contra la Tortura y el Comit&eacute;
para la Eliminaci&oacute;n de la Discriminaci&oacute;n contra la Mujer que promueven la inclusi&oacute;n de
la orientaci&oacute;n sexual como una de las categor&iacute;as prohibidas de discriminaci&oacute;n; y, a
declaraciones de varias entidades de las Naciones Unidas en torno a la prohibici&oacute;n de
discriminaci&oacute;n por orientaci&oacute;n sexual.
La Corte Interamericana ha establecido que la orientaci&oacute;n sexual y la identidad
de g&eacute;nero son categor&iacute;as protegidas por la Convenci&oacute;n Americana de Derechos
74
Ib&iacute;d., 29.
Ib&iacute;d., 29.
75
36
Humanos y que por lo tanto est&aacute; prohibida cualquier norma, acto o pr&aacute;ctica
discriminatoria basada en la orientaci&oacute;n sexual de la persona 76.
Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Chile y del Juzgado de
Menores de Villarrica que privaron de la tuici&oacute;n de sus hijas a la Sra. Karen Atala se
basaron en un trato discriminatorio por la orientaci&oacute;n sexual de la se&ntilde;ora Atala seg&uacute;n
manifiesta la Corte 77.
En este sentido, la Corte IDH expone que la Corte Suprema de Justicia de Chile
mencion&oacute; cuatro argumentos relacionados con la orientaci&oacute;n sexual de la se&ntilde;ora Atala
que supuestamente buscar&iacute;an proteger el inter&eacute;s superior de las ni&ntilde;as, mismos que
hacen referencia a:
1. La presunta discriminaci&oacute;n social que habr&iacute;an sufrido las tres ni&ntilde;as por el ejercicio de
la orientaci&oacute;n sexual de la se&ntilde;ora Atala. La Comisi&oacute;n Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) constata que ninguna de las declaraciones presentadas prueba
espec&iacute;ficamente que ha existido discriminaci&oacute;n a las ni&ntilde;as por el hecho de vivir con
su madre y su pareja, es m&aacute;s, existen ocho declaraciones juradas que sostienen que
nunca ha habido discriminaci&oacute;n hacia las ni&ntilde;as, por lo que no se ha probado una
diferencia de trato y peor a&uacute;n la restricci&oacute;n de un derecho. En adhesi&oacute;n, la Corte
IDH sostiene que en el caso de que evidentemente exista una diferencia de trato a
las ni&ntilde;as por la condici&oacute;n de su madre, esto no puede considerarse a los efectos de
determinaci&oacute;n del inter&eacute;s superior de las ni&ntilde;as, por lo que se concluye que el
argumento de la posible discriminaci&oacute;n no resulta v&aacute;lido para cumplir con la
finalidad de proteger el inter&eacute;s superior de las ni&ntilde;a 78. La Corte en su an&aacute;lisis expresa
que la prohibici&oacute;n de discriminaci&oacute;n a ni&ntilde;os y ni&ntilde;as incluye tambi&eacute;n aquella
derivada de la condici&oacute;n de sus padres, es decir, al haber tomado como argumento la
orientaci&oacute;n sexual de la madre para la decisi&oacute;n de la tuici&oacute;n, repercute que el trato
discriminatorio que se le dio a ella se transmita a la ni&ntilde;as 79.
2. La alegada confusi&oacute;n de roles que habr&iacute;an presentado las tres ni&ntilde;as como
consecuencia de la convivencia de su madre con una pareja del mismo sexo. La
Corte sostiene que no se ha logrado probar que la convivencia de las menores con
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una pareja homosexual afecte su desarrollo emocional o psicol&oacute;gico, es m&aacute;s, se hace
referencia a sentencias previas que determinan que tampoco se puede afirmar el
correcto desarrollo de un menor por la convivencia con una pareja heterosexual. En
este sentido, tampoco se logr&oacute; probar que la situaci&oacute;n familiar del padre era la m&aacute;s
favorable para las ni&ntilde;as, por lo que la Corte IDH sostuvo que la Corte Suprema de
Justicia de Chile se bas&oacute; en pruebas meramente especulativas y que no consider&oacute; el
hecho de que las ni&ntilde;as vivan con su madre no significaba que iban a crecer sin una
figura paterna, puesto que el proceso de tuici&oacute;n no implicaba la p&eacute;rdida de contacto
con el padre 80 . Esto sumado a que, en el caso de decisiones judiciales se debe
demostrar de forma fehaciente lo que se est&aacute; alegando, este tipo de consideraciones
solamente hacen que el proceso judicial se vea inmerso en supuestos no
comprobados que de no ser demostrados podr&iacute;an ser considerados atentatorios a la
dignidad, o como expresa Salgado, se corre el riesgo de fundamentar la decisi&oacute;n en
un estereotipo, una pre concepci&oacute;n, no sustentada, de que los ni&ntilde;os criados por
parejas homosexuales tendr&iacute;an dificultades para definir roles de g&eacute;nero 81.
3. La supuesta prevalencia que la se&ntilde;ora Atala le habr&iacute;a dado a su vida personal sobre
los intereses de sus tres hijas. La Corte Suprema de Chile indic&oacute; que la se&ntilde;ora Atala
interpuso sus propios intereses postergando los de sus hijas, especialmente iniciando
una convivencia con su pareja homosexual en el mismo lugar donde criaba y
cuidaba de las mismas 82 . La Corte IDH explic&oacute; que la no discriminaci&oacute;n por
orientaci&oacute;n sexual, incluye su expresi&oacute;n y en consecuencia un proyecto de vida.
Enuncia que, tanto la orientaci&oacute;n sexual como su ejercicio son un aspecto relevante
de la vida privada, es decir, el derecho a mantener relaciones personales con otros
individuos en el marco de la vida privada que tambi&eacute;n se extiende a la esfera p&uacute;blica
y profesional 83. Explica de esta manera que la orientaci&oacute;n sexual de una persona se
encuentra ligada al concepto de libertad y auto- determinaci&oacute;n de cada una; por ello,
la Corte Interamericana considera que exigirle a la madre que condicionara sus
opciones de vida para acomodarse a lo que se espera socialmente no cumplir&iacute;a de
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todas formas con el objetivo de proteger el inter&eacute;s superior de las ni&ntilde;as 84 . Esta
exigencia implica una concepci&oacute;n sobre el rol de las mujeres dentro de la sociedad
lo que la Corte critica, ya que el vivir de acuerdo a su opci&oacute;n de vida forma parte de
la identidad.
4. El derecho de las ni&ntilde;as a vivir en el seno de una familia con un padre y una madre o
llamado tambi&eacute;n derecho a una familia “normal y tradicional”. La Corte IDH
sostuvo que en la Convenci&oacute;n Americana no se encuentra determinado el concepto
de familia y menos a&uacute;n “tradicional”, cita que el objetivo de proteger a la familia
tradicional es m&aacute;s bien abstracto 85. Por ello, concluye que este alegato refleja m&aacute;s
bien una visi&oacute;n limitada y estereotipada del concepto de familia, ya que no existe la
llamada “familia tradicional” 86.
De esta manera, la Corte IDH declar&oacute; que el Estado de Chile:
[…] es responsable por la violaci&oacute;n del derecho a la igualdad y la no discriminaci&oacute;n
consagrado en el art&iacute;culo 24, en relaci&oacute;n con el art&iacute;culo 1.1 de la Convenci&oacute;n
Americana sobre Derechos Humanos, […], es responsable por la violaci&oacute;n del derecho
a la vida privada consagrado en el art&iacute;culo 11.2, en relaci&oacute;n con el art&iacute;culo 1.1. de la
Convenci&oacute;n Americana, […] es responsable por la violaci&oacute;n del derecho a ser o&iacute;do
consagrado en el art&iacute;culo 8.1, en relaci&oacute;n con los art&iacute;culos 19 y 1.1 de la Convenci&oacute;n
Americana […] es responsable por la violaci&oacute;n de la garant&iacute;a de imparcialidad
consagrada en el art&iacute;culo 8.1, en relaci&oacute;n con el art&iacute;culo 1.1 de la Convenci&oacute;n
Americana […] 87.
La sentencia reviste una gran importancia en tanto expresa una visi&oacute;n de la
diversidad de familias y, la prohibici&oacute;n de discriminaci&oacute;n basado en la orientaci&oacute;n
sexual, porque genera jurisprudencia vinculante para los Estados que han aceptado la
competencia de la Corte IDH, entre ellos Ecuador.
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Cap&iacute;tulo Segundo Cambios constitucionalesy actores sociales en el
Ecuador
2. Los cambios constitucionales y actores sociales en el Ecuador
Este cap&iacute;tulo analiza hist&oacute;ricamente la Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica del Ecuador de1998
y realiza una comparaci&oacute;n con la Constituci&oacute;n del 2008, respecto de los derechos de las
familias (diversas). Asimismo,se expone un acercamiento a la importancia de los
actores como son la Iglesia, los movimiento sociales y el movimiento pol&iacute;tico
oficialista, en su influencia en la redacci&oacute;n de los art&iacute;culos constitucionales
fundamentales relacionados con el derecho a la familia.
2.1. An&aacute;lisis de “la familia” en las constituciones de 1998 y 2008
2.1.1.Asamblea Nacional Constituyente 1998
Posterior al derrocamiento, en febrero de 1997, del entonces presidente de la
Rep&uacute;blica Abdal&aacute; Bucar&aacute;n, el nombrado presidente interino Fabian Alarc&oacute;n llam&oacute; a una
consulta popular, incluyendo una pregunta para la convocatoria a una Asamblea
Nacional, misma que tuvo la aceptaci&oacute;n popular requerida. De esta manera la Asamblea
se conform&oacute; por 90% de asamble&iacute;stas hombres y 10% mujeres.Las tem&aacute;ticas se
centraron en la gobernabilidad, las reformas pol&iacute;ticas y la relaci&oacute;n Estado-econom&iacute;a
desde una visi&oacute;n privatizadora; sin embargo, la posibilidad de la participaci&oacute;n de
movimientos y grupos sociales permiti&oacute; la inclusi&oacute;n de propuestas para consolidar e
incorporar derechos que anteriormente no hab&iacute;an sido reconocidos 88.
Es en esta Asambleadonde se empieza a debatir respecto de la instituci&oacute;n de la
familia entendi&eacute;ndose en el contexto de “[…] entidades din&aacute;micas, cambiantes y que
adoptan diversas formas que no alcanzan con el modelo hegem&oacute;nico de familia –
matrimonio heterosexual con hijo- y que la Constituci&oacute;n debe reconocer tal realidad”. 89
En efecto, las propuestas de movimientos de mujeres plantearon la incorporaci&oacute;n
del siguiente p&aacute;rrafo respecto de la familia: “El Estado reconoce y protege las distintas
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formas de n&uacute;cleos familiares como unidades basadas enla igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes, cuya finalidad es el bienestar, la protecci&oacute;n y el
respeto mutuos. Apoyar&aacute; de manera especial a las y los menores de edad y mujeres jefas
de hogar” 90.
As&iacute; tambi&eacute;n, en las intervenciones de los asamble&iacute;stas se presentaron ponencias
respecto al tema, como por ejemplo la participaci&oacute;n del asamble&iacute;sta Ricardo Noboa
qui&eacute;n expres&oacute;:
Yo no conozco, se&ntilde;or presidente, otro n&uacute;cleo familiar que no sea el matrimonio entre
un hombre y una mujer. El art&iacute;culo debe suprimirse porque al manifestar que se protege
y se alienta la formaci&oacute;n de otros n&uacute;cleos familiares, podr&iacute;a entenderse que la
Constituci&oacute;n ecuatoriana est&aacute; alentando en Ecuador, la formaci&oacute;n de hogares de
personas del mismo sexo, la formaci&oacute;n de arenes como forma de organizaci&oacute;n de
n&uacute;cleos familiares; y, por lo tanto, estar&iacute;amos promoviendo desde la Constituci&oacute;n la
denigraci&oacute;n de la familia 91.
Se presentaron intervenciones,que considero completamente ofensivas, como la
expuesta por Alfredo Vera: “No creo que la intenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n este orientada a
estimular las parejas anormales del mismo sexo […]” 92.
A pesar de lo anterior, la incorporaci&oacute;n de algunos derechos como el derecho a la
integridad personal y a una vida libre de violencia; la participaci&oacute;n equitativa de
mujeres y hombres en los procesos de elecci&oacute;n popular; el derecho de las mujeres a
tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual y reproductiva; el
reconocimiento formal del trabajo dom&eacute;stico como labor productiva; el apoyo a las
jefas de hogar en la instituci&oacute;n familiar; la educaci&oacute;n que promueva equidad de g&eacute;nero;
y, la obligatoriedad del Estado de aprobar pol&iacute;ticas p&uacute;blicas para impulsar la igualdad
de las mujeres, son considerados como un &eacute;xito rotundo dentro de los movimientos
feministas que estuvieron siguiendo de cerca la Asamblea de 1998 93. Considero de gran
importancia que por primera vez en la historia constitucional del Ecuador se incluy&oacute; la
prohibici&oacute;n de discriminaci&oacute;n por orientaci&oacute;n sexual.
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Por otro lado, no se aprob&oacute; el reconocimiento a la protecci&oacute;n de las distintas
formas de n&uacute;cleos familiares, sin embargo, s&iacute; tuvo acogida la protecci&oacute;n de las mujeres
jefas de hogar, lo cual puede considerarse un avance considerable. Tambi&eacute;n, es posible
destacar como meritoriolas propuestas que miraban con &oacute;ptica de diversidad el tema de
la instituci&oacute;n de la familia, apoyando el respeto a la igualdad como premisa para la
aceptaci&oacute;n de los diversos tipos de familia. Aunque no se aprob&oacute; dicha propuesta, se
abri&oacute; un camino para la Asamblea Constituyente que se conformar&iacute;a en el a&ntilde;o 2008.
2.1.2.Asamblea Nacional Constituyente 2008
Previo a la llegada al poder de Rafael Correa, el pa&iacute;s hab&iacute;a atravesado una
d&eacute;cada de inestabilidad pol&iacute;tica, donde se contaron 10 presidentes (incluido el
triunvirato formado por Lucio Guti&eacute;rrez, Carlos Sol&oacute;rzano y Antonio Vargas), se
derrocaron a dos (Abdal&aacute; Bucaram y Jamil Mahuad) y la clase pol&iacute;tica hab&iacute;a perdido
credibilidad.
En este escenario aparece el Movimiento Alianza Pa&iacute;s como una propuesta de
recambio, renovadora y con un tinte de izquierda. As&iacute;, entre las propuestas de campa&ntilde;a
para las elecciones presidenciales del a&ntilde;o 2007, se incluyeron reformas profundas al
estado, tendientes a la generaci&oacute;n de mayor inclusi&oacute;n social, reconocimiento de la
diversidad cultural, respeto y cuidado al medio ambiente; todo lo anterior enmarcado en
una grande y principal propuesta: elaborar una constituci&oacute;n que establezca el marco del
cambio del modelo de estado –al menos en el discurso.
En este contexto, el segundo decreto ejecutivo de Rafael Correa fue llamar a
consulta popular para preguntar a los electores si estaban de acuerdo con una Asamblea
Constituyente que elabore -lo que ser&iacute;a- la vig&eacute;sima primera Constituci&oacute;n de la
Rep&uacute;blica del Ecuador.
En esta movida pol&iacute;tica, el Movimiento Pa&iacute;s no present&oacute; candidatos para las
elecciones a congresistas en octubre de 2006, cumpliendo con su propuesta de campa&ntilde;a.
En consulta popular de 15 de abril de 2007, se decide elaborar una nueva
constituci&oacute;n, a trav&eacute;s de una Asamblea Constituyente, obteniendo el S&iacute; una votaci&oacute;n
superior al 81%. El 30 de septiembre del mismo a&ntilde;o se llama a elecciones de 130
asamble&iacute;stas constituyentes, obteniendo el partido de gobierno m&aacute;s del 60% de los
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esca&ntilde;os, asegur&aacute;ndose la presidencia de la Asamblea, la mayor&iacute;a en las mesas
legislativas y, en consecuencia, la l&iacute;nea discursiva de la nueva Carta Magna.
Para comprender el escenario pol&iacute;tico, es necesario, indicar la conformaci&oacute;n
pol&iacute;tica-ideol&oacute;gica (partidista) de la Asamblea Constituyente, apuntando el mapeo
pol&iacute;tico de acuerdo al discurso que cada partido promulgaba.
El Movimiento Alianza Pais llega a la Asamblea con una clara mayor&iacute;a, a la cual
se suman los aliados pol&iacute;ticos -movimientos y partidos- que sosten&iacute;an una ideolog&iacute;a de
izquierda muy cercana –al menos en el discurso- como el Movimiento Popular
Democr&aacute;tico y Pachakutic.
Los partidos tradicionales de tinte conservador alcanzaron reducidos esca&ntilde;os,
por lo cual tuvieron escasa incidencia en las decisiones fundamentales del articulado del
proyecto constituyente.El Partido Sociedad Patri&oacute;tica (PSP) obtuvo 19 esca&ntilde;os, el
Partido Renovador Institucional Acci&oacute;n Nacional (PRIAN) 8 y el Partido Social
Cristiano apenas alcanz&oacute; 5 esca&ntilde;os.
Las 10 mesas constituyentes 94 que se conformaron por el Pleno de la Asamblea
ten&iacute;an una integraci&oacute;n mayoritariamente de PAIS y de sus co-idearios, permitiendo que
las premisas planteadas por el partido oficialista cobren mayor fuerza al momento de las
votaciones y de las decisiones trascendentales.
Esta conformaci&oacute;n le asegur&oacute; a PAIS la aprobaci&oacute;n del texto constitucional por
parte de la Asamblea con 94 votos favorables, permitiendo que se convoque a
refer&eacute;ndum para consultar a la ciudadan&iacute;a sobre la aprobaci&oacute;n de la nueva Carta Magna.
De esta consulta el 63,93% dieron su voto afirmativo y la nueva Constituci&oacute;n se public&oacute;
en el Registro Oficial el 20 de octubre del a&ntilde;o 2008.
En este ac&aacute;pite es necesario explicar las discusiones que se dieron en la
Asamblea Constituyente en torno a la instituci&oacute;n dela familia.
El Acta 77 de fecha 5 de julio da cuenta del surgimiento del tema de las familias
en el debate constituyente. En la mesa se propuso la tem&aacute;tica de la misma forma como
se hab&iacute;a redactado en la Constituci&oacute;n de 1998, en donde el Estado reconoce y protege a
la familia como c&eacute;lula fundamental de la sociedad.
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Respecto de la uni&oacute;n de hecho se expuso que la misma estaba constituida por
una pareja libre de v&iacute;nculo matrimonial, bajo las condiciones y circunstancias que
se&ntilde;ala la ley y que genera los mismos derechos y obligaciones que tiene las uniones
constituidas mediante matrimonio. Finalmente, se estableci&oacute; que la adopci&oacute;n
corresponde solo a las parejas de diverso sexo; el resto de los numerales de la familia
fueron presentados exactamente iguales a la propuesta de 1998 95.
En la siguiente discusi&oacute;n referente al tema se present&oacute; el informe redactado por
Mayor&iacute;a (Alianza Pa&iacute;s), donde se propusoel articulado de la siguiente forma:
Art&iacute;culo 1. El estado reconoce la familia, en sus diversos tipos, y la protege como
c&eacute;lulafundamental de la sociedad y garantiza las condiciones que favorezcan
integralmente la consecuci&oacute;n de sus fines. Estas se constituyen por v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o
de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. El
matrimonio se fundar&aacute; en el libre consentimiento de los contrayentes y en la igualdad
de derechos, obligaciones y capacidad legal de los c&oacute;nyuges.
Art&iacute;culo 2. La uni&oacute;n estable y monog&aacute;mica entre dos personas libres de v&iacute;nculo
matrimonial, que formen un hogar de hecho por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que se&ntilde;ale la ley, generar&aacute; los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La adopci&oacute;n corresponder&aacute; solo a
parejas de distinto sexo.
La posici&oacute;n del movimiento se vio reflejada en la intervenci&oacute;n de la asamble&iacute;sta
Mar&iacute;a Soledad Vela qui&eacute;n manifest&oacute;:
[…]el fen&oacute;meno migratorio ha obligado a vivir nuevas realidades y debe reflejarse en la
Constituci&oacute;n. Por este motivo, se reconoce a la familia en su diversidad, no solo a la familia
nuclear o elemental, sino que ahora el Estado reconocer&aacute; los diversos tipos de familia de
madre soltera, la familia de padres separados, las familias que nacen del proceso migratorio,
las familias que se van conformando en la cotidianidad. Todas ellas son el eje de la
sociedad 96.
As&iacute; tambi&eacute;n, respecto de la uni&oacute;n de hecho la asamble&iacute;sta sostuvo que: “Como
una reivindicaci&oacute;n largamente esperada se reconoce la uni&oacute;n estable monog&aacute;mica entre
dos personas, generando los mismos derechos que la uni&oacute;n conyugal de hecho, pero
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este reconocimiento se ampl&iacute;a a las uniones entre personas del mismo sexo para
proteger los derechos patrimoniales que juntos se construye […]” 97.
En lo concerniente a derechos de adopci&oacute;n, la posici&oacute;n siempre fue la
siguiente:“[…] quedando muy bien aclarado en el texto constitucional que la adopci&oacute;n
ser&aacute; exclusivamente para las parejas conformadas por un hombre y una mujer, pero
haciendo justicia tambi&eacute;n en la protecci&oacute;n al patrimonio material de todas las parejas” 98.
Para cerrar el tema, el 17 de julio de 2008, en la Asamblea Nacional
Constituyente, se aclar&oacute; el articulado presentado, haciendo expl&iacute;cito que la redacci&oacute;n de
la uni&oacute;n del hecho, contempla a tambi&eacute;n a las parejas del mismo sexo, y, por otro lado,
el no reconocimiento a las parejas del mismo sexo de la adopci&oacute;n ni tampoco al
matrimonio. De esta forma se procedi&oacute; con la entrega de los articulados para someterlos
a votaci&oacute;n 99.
Salgado sostiene que la
[…] incorporaci&oacute;n intencional de un enfoque de g&eacute;nero en la normativa constitucional se
concreta en las dos &uacute;ltimas constituciones, que muestran la incidencia del movimiento de
mujeres y de grupos de lesbianas, gays, bisexuales y trans (GLBTI) en el Ecuador, logrando
posicionar varias de las propuestas […]” 100 La Constituci&oacute;n de 2008 trae una
transformaci&oacute;n respecto a la concepci&oacute;n de familia, reconoci&eacute;ndola en sus diversos tipos
(art. 67). Esta concepci&oacute;n pluralde la familia es sin duda un avance en tantose conecta con
la realidad social.Sin embargo, en cuanto al tratamiento del matrimonio encuentro un
retroceso, pues solo en esta Constituci&oacute;n se especifica que el matrimonio es la uni&oacute;n entre
un hombre y una mujer, lo cual resulta excluyente de todas las personas que no calzan en la
matriz heterosexual” 101.
La Constituci&oacute;n de 2008 realiza una nueva clasificaci&oacute;n de derechos:
•
Derechos del buen vivir.
•
Derechos de las personas y grupos de atenci&oacute;n prioritaria.
•
Derechos de comunidades, pueblos y nacionalidades.
•
Derechos de participaci&oacute;n.
•
Derechos de libertad.
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•
Derechos de la naturaleza.
•
Derechos de protecci&oacute;n.
El derecho a la familia se encuentra dentro de los llamados derechos de libertad,
junto con otros lo respaldan.Haci&eacute;ndose, entonces, &eacute;nfasis en el principio
constitucionalde interdependencia de los derechos, es posible recalcar que un derecho
necesita de otros para ser desarrollado. As&iacute; por ejemplo, el derecho de familia debe ir de
mano con el resto y en, espec&iacute;fico con aquellos relacionados a una vida digna, a la
igualdad y no discriminaci&oacute;n, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
expresi&oacute;n, la libre decisi&oacute;n sobre la orientaci&oacute;n sexual, el derecho al honor, a la
intimidad, etc. Con ello se quiere decir que el derecho a la familia es global y que debe
estar atravesado por el cumplimiento de otros derechos para la efectividad en su
desarrollo y aplicaci&oacute;n,permitiendo un enfoque de integralidad.
En la Constituci&oacute;n 2008, al igual que en la del a&ntilde;o de 1998 se mantiene el
reconocimiento de los derechos sexuales, como por ejemplo: a tomar decisiones libres y
responsables sobre la vida sexual, la salud sexual y reproductiva; pero en la actualidad
se expresa con mayor claridad respecto de las decisiones sobre la sexualidad y la
orientaci&oacute;n sexual.
En conclusi&oacute;n, es obligaci&oacute;n del Estado proteger a la familia, en sus diversos
tipos, como lo manda la Constituci&oacute;n; protecci&oacute;n desde el &aacute;mbitoformal y material, es
decir, que las personas desarrollen su vida libres de toda forma de discriminaci&oacute;n, tanto
por la sociedad como por las normas que regulan esta instituci&oacute;n.
Por otro lado, es fundamental anotar que la progresividad de derechos mostradas
en la Constituci&oacute;n 1998 y 2008 da cuenta de fen&oacute;menos pol&iacute;ticos, culturales, religiosos
y sociales en general, es decir, los avances y/o retrocesos en la legislaci&oacute;n y en su
aplicaci&oacute;n respecto de las familias diversas debe ser comprendido y analizado (no s&oacute;lo
desde un enfoque jur&iacute;dico coyuntural) desde una visi&oacute;n integral que contemple la carga
moral y &eacute;tica que conllevan los cambios presentados en este estudio. As&iacute;, la sociedad
ecuatoriana puede quiz&aacute; no estar preparada para sobrellevar cambios m&aacute;s profundos en
tiempos m&aacute;s reducidos.
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2.1.3.Comparaci&oacute;n de art&iacute;culos constitucionales 1998, 2008 respecto del
tratamiento de la familia
A continuaci&oacute;n se presenta un cuadro comparativo, que contiene los art&iacute;culos a
comparar en cada Constituci&oacute;n. Se muestra el tratamiento dado en cada art&iacute;culo
constitucional, as&iacute; como las palabras claves que expresanlas mayores diferencias
encontradas. Posteriormente se realiza un an&aacute;lisis del cuadro en funci&oacute;n de los
elementos destacados a comparar.
Constituci&oacute;n 1998
Constituci&oacute;n 2008
FamiliaArt. 37El Estado reconocer&aacute;
FamiliaArt.
67
Se
reconoce
la
y proteger&aacute; a la familia como c&eacute;lula
familia en sus diversos tipos. El Estado la
fundamental de la sociedad y garantizar&aacute;
proteger&aacute; como n&uacute;cleo fundamental de la
las
sociedad y garantizar&aacute; condiciones que
condiciones
que
favorezcan
integralmente la consecuci&oacute;n de sus fines.
Esta
se
constituir&aacute;
por
favorezcan integralmente la consecuci&oacute;n de
v&iacute;nculos
sus fines. Estas se constituir&aacute;n por v&iacute;nculos
jur&iacute;dicos o de hecho y se basar&aacute; en la
jur&iacute;dicos o de hecho y se basar&aacute;n en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus
igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes.
integrantes.
Matrimonio Art. 37 Proteger&aacute; el
MatrimonioArt. 67El matrimonio es
matrimonio, la maternidad y el haber familiar.
la uni&oacute;n entre hombre y mujer, se fundar&aacute;
Igualmente apoyar&aacute; a las mujeres jefas de
en el libre consentimiento de las personas
hogar. El matrimonio se fundar&aacute; en el libre
contrayentes y en la igualdad de sus
consentimiento de los contrayentes y en la
derechos, obligaciones y capacidad legal.
igualdad
de
derechos,
obligaciones
y
capacidad legal de los c&oacute;nyuges.
Uni&oacute;n de Hecho Art. 38 La uni&oacute;n
Uni&oacute;n de Hecho Art. 68 La uni&oacute;n
estable y monog&aacute;mica de un hombre y una
estable y monog&aacute;mica entre dos personas
mujer, libres de v&iacute;nculo matrimonial con otra
libres de v&iacute;nculo matrimonial que formen un
persona,que formen un hogar de hecho, por
hogar de hecho, por el lapso y bajo las
el
condiciones y circunstancias que se&ntilde;ale la
lapso
y
bajo
las
condiciones
y
circunstancias que se&ntilde;ale la ley, generar&aacute;
ley,
generar&aacute;
los
los mismos derechos y obligaciones que
obligaciones
tienen las familias constituidas mediante
constituidas mediante matrimonio.
que
mismos
tienen
derechos
las
y
familias
matrimonio, inclusive en lo relativo a la
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presunci&oacute;n legal de paternidad, y a la
sociedad conyugal.
Adopci&oacute;n Art. 40 Los hijos, sin
Adopci&oacute;n
Art. 68 La adopci&oacute;n
considerar antecedentes de filiaci&oacute;n o
corresponder&aacute; s&oacute;lo a parejas de distinto
adopci&oacute;n, tendr&aacute;n los mismos derechos.
sexo.
7. No se exigir&aacute; declaraci&oacute;n sobre
la calidad de la filiaci&oacute;n en el momento de
la inscripci&oacute;n del nacimiento, y ning&uacute;n
documento de identidad har&aacute; referencia a
ella.
Maternidad y paternidad Art. 39Se
Maternidad y paternidadArt. 69.-
propugnar&aacute;n la maternidad y paternidad
Para proteger los derechos de las personas
responsables.
integrantes de la familia:
El Estado garantizar&aacute; el derecho de
Se
las personas a decidir sobre el n&uacute;mero de
hijos
que
puedan
procrear,
adoptar,
mantener y educar. Ser&aacute; obligaci&oacute;n del
Estado informar, educar y proveer los medios
que coadyuven al ejercicio de este derecho.
promover&aacute;
la
maternidad
y
paternidad responsable; la madre y el padre
estar&aacute;n
obligados
al
cuidado,
crianza,
educaci&oacute;n, alimentaci&oacute;n, desarrollo integral y
protecci&oacute;n de los derechos de sus hijas e
hijos, en particular cuando se encuentren
Art. 40.- El Estado proteger&aacute; a las
separados de ellos por cualquier motivo.
madres, a los padres y a quienes sean jefes
de
familia,
obligaciones.
en
el
ejercicio
de
Promover&aacute;
sus
la
corresponsabilidad paterna y materna y
vigilar&aacute; el cumplimiento de los deberes y
El Estado garantizar&aacute; la igualdad de
derechos en la toma de decisiones para la
administraci&oacute;n de la sociedad conyugal y de
la sociedad de bienes.
derechos rec&iacute;procos entre padres e hijos.
El Estado proteger&aacute; a las madres, a
los padres y a quienes sean jefas y jefes de
familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y
prestar&aacute; especial atenci&oacute;n a las familias
disgregadas por cualquier causa.
El
Estado
promover&aacute;
la
corresponsabilidad materna y paterna y
vigilar&aacute; el cumplimiento de los deberes y
derechos rec&iacute;procos entre madres, padres,
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hijas e hijos.
Patrimonio familiar, Derechos de
Patrimonio familiar, Derechos de
testar y heredar Art. 39Se reconocer&aacute; el
testar y heredar Art. 69. 2 Se reconoce el
patrimonio
patrimonio
familiar
inembargable
en
la
familiar
inembargable
en
la
cuant&iacute;a y condiciones que establezca la ley,
cuant&iacute;a y con las condiciones y limitaciones
y con las limitaciones de &eacute;sta. Se garantizar&aacute;
que establezca la ley. Se garantizar&aacute; el
los derechos de testar y de heredar.
derecho de testar y de heredar.
Pol&iacute;ticas para alcanzar la igualdad
Art.
41El
Estado
formular&aacute;
Pol&iacute;ticas para alcanzar la igualdad
y
Art.
70El
Estado
formular&aacute;
y
ejecutar&aacute; pol&iacute;ticas para alcanzar la igualdad
ejecutar&aacute; pol&iacute;ticas para alcanzar la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, a
entre mujeres y hombres, a trav&eacute;s del
trav&eacute;s de unorganismo especializado que
mecanismo especializado de acuerdo con la
funcionar&aacute; en la forma que determine la ley,
ley, e incorporar&aacute; el enfoque de g&eacute;nero en
incorporar&aacute; el enfoque de g&eacute;nero en planes y
planes y programas, y brindar&aacute; asistencia
programas, y brindar&aacute; asistencia t&eacute;cnica
t&eacute;cnica para su obligatoria aplicaci&oacute;n en el
para su obligatoria aplicaci&oacute;n en el sector
sector p&uacute;blico.
p&uacute;blico.
Fuente: Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica del Ecuador de 1998 y Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador
2008
Elaboraci&oacute;n propia.
a) &iquest;C&eacute;lula fundamental o n&uacute;cleo fundamental?El primer cambio es a nivel
gramatical – y conceptual-enla denominaci&oacute;n de familia: en 1998 se expresa a la
misma como “c&eacute;lula fundamental”, mientras que en el 2008 se la determina como
“n&uacute;cleo fundamental”. Haciendo un breve an&aacute;lisis de la disparidad de las palabras,
se considera “c&eacute;lula” en la ciencia de laBiolog&iacute;a a la “Unidad fundamental de los
organismos vivos, generalmente de tama&ntilde;o microsc&oacute;pico, capaz de reproducci&oacute;n
independiente y formada por un citoplasma y un n&uacute;cleo rodeados por una
membrana”. Y en la sociedad al “Grupo reducido de personas que funciona de modo
independiente dentro de una organizaci&oacute;n pol&iacute;tica, religiosa, etc.” 102. A diferencia
del n&uacute;cleo que es considerado como “Elemento primordial al que se van agregando
102
Real Academia Espa&ntilde;ola, Diccionario de la Real Academia Espa&ntilde;ola.Consulta: 15 de julio de 2014,
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otros para formar un todo. Parte o punto central de algo material o inmaterial. Grupo
de personas con intereses o caracter&iacute;sticas comunes”. 103
A simple vista ya se puede ver un cambio en cada uno de los conceptos, al hablar de
c&eacute;lula se denota algo m&aacute;s en sentido cient&iacute;fico, es por ello que el t&eacute;rmino n&uacute;cleo
complementa el art&iacute;culo en su contenido para un mayor entendimiento y
desarrollo.Cabe anotar que dentro de los debates de la Asamblea no se evidencia
porqu&eacute; hubo el cambio de denominaci&oacute;n.
b) La diferencia entre contrayentes y hombre y mujer: al hablar de contrayentesse
hace referencia en generala personas que “contraen obligaciones”. Este t&eacute;rmino es
m&aacute;s utilizado en el &aacute;mbito del derecho civil,y en este caso no se especifica si los
mismos –contrayentes- pertenecen al sexo masculino o femenino.En la Constituci&oacute;n
del 1998 se us&oacute;este t&eacute;rmino al tratarsobreel matrimonio.
Por otro lado,en la Constituci&oacute;n del 2008 se incluy&oacute; una diferencia en el tratamiento
de familia, determinando en la mayor&iacute;a de art&iacute;culos la diferenciaci&oacute;n entre hombre y
mujer. Esto se evidencia en la definici&oacute;n de matrimonio que incluye la Constituci&oacute;n
vigente.
c) &iquest;Hombre y mujer o personas para la uni&oacute;n de hecho? Al igual que en la
explicaci&oacute;n anterior,en el caso de la uni&oacute;n de hecho en la Constituci&oacute;n de 1998se
establec&iacute;a expl&iacute;citamente que este derecho correspond&iacute;a solamente al hombre y
mujer. Por otro lado, para la Constituci&oacute;n del 2008 el cambio fue radical, esto
debido a las peticiones de los grupos minoritarios y las luchas que lideraron,
obteniendo que se establezca la uni&oacute;n de hecho como la uni&oacute;n de dos personas.
As&iacute;, para la Constituci&oacute;n de 1998 el grupo GLBTI se uni&oacute; a grupos hist&oacute;ricamente
discriminados para proponer el reconocimiento del derecho a la igualdad y a la no
discriminaci&oacute;n incluyendo diversas condiciones. Este pedido se acogi&oacute; yse incluy&oacute;
dentro de los Derechos Civiles,estableci&eacute;ndose que todas las personas ser&aacute;n
consideradas iguales y gozar&aacute;n de los mismos derechos sin discriminaci&oacute;n en raz&oacute;n
de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religi&oacute;n, filiaci&oacute;n
pol&iacute;tica, posici&oacute;n econ&oacute;mica, orientaci&oacute;n sexual o salud.
Para el a&ntilde;o 2008, en &eacute;poca de una nueva constituyente, la lucha se concentr&oacute; en las
uniones de hecho entre personas del mismo sexo, una figura legal que ya hab&iacute;a sido
103
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reconocida en algunos pa&iacute;ses de Am&eacute;rica Latina.Este pedido puntual de la
comunidad GLBTI ocasion&oacute; el distanciamiento de dos asamble&iacute;stas del bloque
PAIS, y decenas de marchas de parte de la iglesia evang&eacute;lica y comunicados de la
iglesia cat&oacute;lica que se opon&iacute;an a que se le d&eacute; la categor&iacute;a de uni&oacute;n de hecho a estos
grupos. Por ejemplo, Roxana Queirolo,asamble&iacute;sta electa porAlianza Pa&iacute;s y
posteriormente desafiliada, expres&oacute;: “Pugnar&eacute; para que se haga lo que quiere el
pueblo: no desfigurar el concepto de familia, que consiste en la uni&oacute;n de hecho entre
un hombre y una mujer”;caso contrario ocurri&oacute; con las asamble&iacute;stas Cristina Reyes
y Amanda Arboleda quienes expon&iacute;an su postura de la necesidad del amparo legal a
este tipo de uniones 104.
Por lo anterior, en el debate en la Asamblea se acept&oacute; la propuesta presentada por
las minor&iacute;as sexuales y se cambi&oacute; el enunciado de “hombre y mujer” a solamente
“personas”, como elemento formal y material en la constituci&oacute;n de una uni&oacute;n de
hecho.
d) Derechos de las personas a adoptar y el que sean de distinto sexo:en la
Constituci&oacute;n de 1998, no se detallaba de manera expl&iacute;cita los requerimientos que
inclu&iacute;an la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n. Se estableci&oacute; simplemente como derechos de
los hijos y de los padres de manera general, pero sin especificar el g&eacute;nero de los
&uacute;ltimos.
Para la &uacute;ltima Constituci&oacute;n, debido al debate que se dio en torno al concepto de
familia, se deb&iacute;a ser m&aacute;s espec&iacute;fico en todo lo que conllevaba dicho concepto,
escribi&eacute;ndose as&iacute; de forma taxativa que la adopci&oacute;n “[…] corresponder&aacute; solo a
parejas de distinto sexo”, lo que marca una gran diferencia dentro de los derechos de
las personas a acceder a la adopci&oacute;n como m&eacute;todo para que una pareja pueda tener
hijos. Esta diferencia en particular ser&aacute; analizada en el contexto constitucional en el
tercer cap&iacute;tulo de la presente investigaci&oacute;n.
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2.2. &iquest;De qu&eacute; forma los actores sociales tuvieron influencia en el cambio de
prototipo de “familia” en el proceso constituyente en el Ecuador?
2.2.1. Movimientos sociales
El modelo de familia establece una separaci&oacute;n entre lo p&uacute;blico y lo privado y
una divisi&oacute;n sexual del trabajo entre hombre y mujer. En las sociedades de fines del
siglo XIX se incorporaron pol&iacute;ticas p&uacute;blicas en torno a la familia, espec&iacute;ficamente
entre c&oacute;nyuges y padres e hijos, donde la familia era nuclear y patriarcal y se reafirmaba
al var&oacute;n/padre como autoridad 105.
Para el siglo XX la familia nuclear llega a tener primac&iacute;a frente a otros tipos, que
mediante las reivindicaciones y luchas sociales de los sectores medios lograron el
acceso al uso de recursos p&uacute;blicos y al reconocimiento derechos y deberes a los
ciudadanos; esto influy&oacute; notoriamente en la legislaci&oacute;n familiar,como el caso de
salarios familiares m&iacute;nimos, asignaciones familiares por hijos, etc. 106
Todas las leyes promulgadaspara el efectose consolidaban en un orden familiar
basado en la identidad del var&oacute;n. En la actualidad dicha separaci&oacute;n entre lo p&uacute;blico y lo
privado se ha modificado por lo que debilita la divisi&oacute;n sexual del trabajo y al interior
de las familias, haciendo necesario a nivel de Estado reformular las pol&iacute;ticas p&uacute;blicas de
siglos anteriores. 107
En el Ecuador se puede constatar c&oacute;mo el reconocimiento de derechos humanos
est&aacute; muy relacionado con el contexto hist&oacute;rico espec&iacute;fico y con el protagonismo de
actores sociales, con el objetivo de lograr relaciones de poder m&aacute;s equitativas. As&iacute; por
rese&ntilde;a, en el gobierno de Rafael Correa, mediante la Asamblea Constituyente -como se
pudo constatar por medio de la intervenci&oacute;n directa de los movimientos ind&iacute;genas,
afrodescendientes, ecologistas, mujeres, j&oacute;venes, lesbianas, gays, bisexuales y trans-se
lograron algunos hitos constitucionales. Por ejemplo, la protecci&oacute;n de los derechos
como fin primordial del Estado, el Sumak Kawsay, derechos de la naturaleza, uni&oacute;n
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dehecho en parejas del mismo sexo,sumado todo esto al enfoque de g&eacute;nero en los
derechos humanos 108.
Los movimientos GLBTI han tenido la tarea de atraer a otros movimientos
sociales como “aliados solidarios”, en puntoscr&iacute;ticos como un desaf&iacute;o al poder, puesto
que las parejas homosexuales no procrean, no rinden capital y ponen en peligro a la
familia heterosexual 109. Basados en esta premisa los movimientos GLBTI o llamados
tambi&eacute;n de diversidad sexualtienen como misi&oacute;n primordial el presionar al Estado y a la
sociedad pol&iacute;tica, para lograr reformas legales que protejan a quienes son excluidos por
su orientaci&oacute;n sexual.
&Eacute;ric Neveu define los movimientos sociales como “[…] las formas de acci&oacute;n
colectiva concentradas a favor de una causa, as&iacute;, un movimiento social se define con la
identificaci&oacute;n de un adversario” 110. En este caso en particular el Estado se consider&oacute; el
adversario en medio de la reforma a la Constituci&oacute;n, de tal manera que el
reconocimiento de los derechos a las personas homosexuales en esa &eacute;poca hubiese sido
ganar la batalla.Se constituye el Estado como adversario, en tanto las instituciones
conservadoras del mismo hab&iacute;an impedido –de una u otra forma- el desarrollo de
diferentes reivindicaciones. Estas instituciones conservadoras se corresponden, por un
lado, con las instancias de decisi&oacute;n pol&iacute;tica –como por ejemplo, sectores de la
asamblea- y, por otro lado, con los aparatos ideol&oacute;gicos del estado como la iglesia.
En consecuencia, los movimientos GLBTI definen su identificaci&oacute;n,en su raz&oacute;n
de posicionar sus demandas en contraposici&oacute;n con las presuposiciones e ideas
concebidas hist&oacute;ricamente por el Estado.
El autor relata las circunstancias en las que act&uacute;an los movimientos sociales, con
un objetivo claro que se basa en un cambio social, que para efectos del presente trabajo
se tratar&iacute;a del cambio en la mentalidad del pa&iacute;s respecto de las denominadas familias
diversas y el conflicto pol&iacute;tico,basado en las reivindicaciones demandadas por los
movimientos dentro de un gobierno o un Estado. As&iacute; por ejemplo, lo que se demandaba
en Montecristi respecto de las reivindicaciones que no fueron escuchadas en la &uacute;ltima
reforma constitucional en el a&ntilde;o de 1998.
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Este denominado conflicto pol&iacute;tico implicaba adem&aacute;s la “[…] interrupci&oacute;n de los
procesos de equilibrio lo que generaba la aparici&oacute;n de reivindicaciones conflictivas”111,
que se denota en el entorno social de la aprobaci&oacute;n de la Constituci&oacute;n de 2008, no solo
reflejado en los colectivos en defensa de los derechos homosexuales, sino en colectivos
de profesores, empresarios, sindicatos, ind&iacute;genas etc.
Bajo ese antecedente, queda claro que el autor pretende explicar el conflicto
pol&iacute;tico incluyendo demandas de reivindicaciones,teniendo para ello como pieza
angular los movimientos sociales.Es posible afirmar que el proceso constituyentedel
a&ntilde;o 2008 se enmarca en este contexto.
Queda demostrado que los movimientos sociales constituyen un eje primordial
para el reconocimiento de derechos y en este caso para la conformaci&oacute;n de identidades.
A lo largo de las &uacute;ltimas d&eacute;cadas y de los diferentes pa&iacute;ses se ha demandado una plena
equiparaci&oacute;n en derechos de las personas GLBTI con las personas heterosexuales, y en
un nivel m&aacute;s general el valor intr&iacute;nseco de la igualdad. El reconocimiento de las
familias homosexuales exige su integraci&oacute;n a la sociedad y que la misma los trate de
manera justa,permitiendo que grupos que defienden la equidad sean con el tiempo m&aacute;s
visibles y, de una u otra forma,se reduzca la discriminaci&oacute;n.
Finalmente, los denominados movimientos sociales -considerados en su mayor&iacute;a
desafiantes al poder-van de la mano de instituciones pol&iacute;ticas o movimientos pol&iacute;ticos
que le dan m&aacute;s relevancia a sus reivindicaciones, facilitando su presencia en
espaciosque sirven como canales por donde encauzar las mismas. As&iacute;, tanto en el
Ecuador como en otros pa&iacute;ses, estas reivindicaciones se basan en la extensi&oacute;n de los
derechos ciudadanos y por lo mismoen la igualdad entre los ciudadanos respecto a la
instituci&oacute;n denominada familia, as&iacute; como el matrimonio, la uni&oacute;n de hecho, etc.
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Dentro de los debates constituyentes en Montecristi se presentaron movimientos
en pro de la diversidad sexual. El objetivo de los mismos radicaba en
desinstitucionalizar la definici&oacute;n tradicional de familia, trasformando esta concepci&oacute;n, a
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As&iacute; por ejemplo, la actor&iacute;a transfeminista del Proyecto TRVNGEN3RO tuvo una
participaci&oacute;n importante en el proceso de la Asamblea Nacional Constituyente. Se
tomaron en cuentaalgunos postulados transfeministas concretos en la elaboraci&oacute;n de
normas constitucionales y legislativas en el Ecuador a partir del proceso de
Montecristi,con lo que qued&oacute; demostrado la importancia y la pertinencia feminista en la
exigibilidad de derechos.
Ejemplos de participaci&oacute;n se dieron por un conjunto de colectivos que se
aglutinaron bajo la llamada Alianza Transfeminista,compuesta por “organizaciones de
mujeres, personas femeninas, personas feminizadas, y cuantas personas -mujeres,
hombres, trans, intersex- ocupan el lugar social del femenino”quienes se
demostraroncomo actores en el tratamiento de temas “candado” en Montecristi: en
especial, el aborto.
La agenda pol&iacute;tica transfeminista se bas&oacute; envarios postulados, de los cuales se
han escogido dos por su relevancia para la tem&aacute;tica:
1. Superar al sujeto “mujer” y al binario simple y profundizar en las l&oacute;gicas
subyacentes del orden patriarcal a trav&eacute;s de un abordaje de las personas y colectivos
que ocupan “los lugares femeninos” de la sociedad, independientemente de su
condici&oacute;n
-
ca;
especialmente,
en
la
instit
-
n 113.
Se destac&oacute; que debido a la realidad dada de feminidades y masculinidades
conviviendo en un mismo contexto social, resulta&uacute;til y necesariodise&ntilde;ar leyes e
institucionalidades anti discriminaci&oacute;n.
2. Superar el tratamiento est&aacute;tico y compartimentalizado de los temas “de mujeres” en
pro de un tratamiento supra tem&aacute;tico que cobije a diversos sectores sociales en
leyes, pol&iacute;ticas y el accionar judicial”.Postulado que se encuentra directamente
relacionado con el tema de la presente investigaci&oacute;n y que se inscribe en esta
reivindicaci&oacute;n,que contempla la innovaci&oacute;n en la definici&oacute;njur&iacute;dica de “familias”,
que el accionar pol&iacute;tico transfeminista empez&oacute; a trabajar algunos a&ntilde;os antes de la
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Por lo anterior, la propuesta tuvo su fundamento en un principio desde una pol&iacute;tica
intercultural que estaba compuesta por organizaciones de migrantes y colectivos
feministas quienes indicaron:
Los v&iacute;nculos que nos hacen familia van desde afectos sexuales o no sexuales entre
nuestros miembros, pasando por la convivencia, un proyecto com&uacute;n de vida, un pacto
de solidaridad entre algunas personas, intereses culturales compartidos, sentidos
subjetivos de pertenencia, por mencionar algunos.No pensamos que el Derecho tenga
que calificar en nuestros v&iacute;nculos ni que deba favorecer la convivencia f&iacute;sica y basada
en v&iacute;nculos sexuales y reproductivos sobre cualquier otro tipo de convivencia, pues
muchas familias no convivimos ni nos asociamos alrededor de lo sexual, lo
reproductivo, o lo sexual-reproductivo. Favorecer ese modelo &uacute;nicoser&iacute;a contradictorio
con los principios a los que esta Constituyente no puede renunciar: igualdad de g&eacute;neros,
libre desarrollo de la personalidad, no discriminaci&oacute;n por condici&oacute;n social -como lo es
el estilo de vida que implica un v&iacute;nculo familiar u otro-,protecci&oacute;n sobre la intimidad y
autonom&iacute;a sexual y reproductiva 115.
Es por todo lo anterior que la actor&iacute;a transfeminista realiz&oacute; la siguiente propuesta
de art&iacute;culo sobre las familias:Art. (...) El Estado ecuatoriano reconoce diversos tipos de
familia. Estas est&aacute;n constituidas por v&iacute;nculosjur&iacute;dicos o de hecho y son iguales ante la
ley en el goce y ejercicio de derechos, libertades y oportunidades.
La Constituci&oacute;n de 2008 recoge en su totalidad el planteamiento del art&iacute;culo
expuesto, con algunos cambios sem&aacute;nticos -…se constituir&aacute;n por v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o
de hecho y se basar&aacute;n en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes-,
que no var&iacute;an el contenido y el fondo del mismo.
En conclusi&oacute;n, el protagonismo de los movimientos sociales no se puede negar
en ninguno de los acontecimientos que han marcado hitos a lo largo de la historia, han
despertado sociedades enteras y han revolucionado pensamientos. En el Ecuador los
movimientos sociales al dejar denotar sus necesidades de igualdad respecto del
reconocimiento de la familia, marcaron una tendencia en el reconocimiento de derechos
de grupos que antes se supon&iacute;an invisibles.
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2.2.2.Movimiento pol&iacute;tico: posici&oacute;n oficialista
Como se detall&oacute; en el contexto pol&iacute;tico, en el cual se desarroll&oacute; la Asamblea
Nacional Constituyente, lo que se pretende a continuaci&oacute;n es tener una imagen real del
acercamiento al tratamiento de las familias diversas por parte de la pol&iacute;tica
predominante,as&iacute; como su importancia y su influencia en el imaginario social.
Al ser PAIS el movimiento pol&iacute;tico dominante en el contexto donde se centra la
presente investigaci&oacute;n, es imprescindible expresar las opiniones vertidas por su m&aacute;ximo
representante, es decir, por el presidente de la Rep&uacute;blica.
En la coyuntura constituyenteRafael Correa supo manifestar –respecto a temas
denominados pol&eacute;micos durante esta etapa-que su gobierno es un defensor de la vida
desde la concepci&oacute;n y, en consecuencia, expres&oacute; su desacuerdo con el aborto.
Asimismo destac&oacute; que es necesario que las relaciones homosexuales posean garant&iacute;as
jur&iacute;dicas, pero que no se denomine a ello como matrimonio, en raz&oacute;n de que ni los
propios colectivos de gays y homosexuales han realizado esa propuesta 116.
Frente a lo anterior, el Presidente Correa en los momentos de su declaraci&oacute;n
deb&iacute;a tener en consideraci&oacute;n que:
El Estado constitucional que viene definido por la especial vinculaci&oacute;n del mismo
principio de dignidad humana y a los derechos fundamentales, que no se limitan tan
solo a proteger una esfera de libertad individual frente a la intervenci&oacute;n del poder
p&uacute;blico, sino que construyen tambi&eacute;n un elemento de integraci&oacute;n a la comunidad
pol&iacute;tica(…) si bien el matrimonio y la familia constituyen ejes capitales del derecho
privado, tienen una gran importancia para la vida de la comunidad pol&iacute;tica 117.
Esto en relaci&oacute;n directa con el debate y la facultad del legislador democr&aacute;tico,
que tiene encomendada la misi&oacute;n de delimitar los contornos &uacute;ltimos de las instituciones
en cada uno de los Estados, en este caso el matrimonio.
De tal manera que se ha llegado a concluir que la estabilidad, el progreso y la
mera subsistencia de la sociedad pol&iacute;tica depende de la vitalidad de la instituci&oacute;n
matrimonial y familiar.
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En el contexto pos constituyente yen principios desu segundo mandato, el
presidente de la Rep&uacute;blicaratifica su desacuerdo con matrimonios entre parejas del
mismo sexo: &quot;Yo tengo en el gabinete a personas de los grupos LGTBI (lesbianas, gays,
transexuales, bisexuales e intersexuales). Se ha rescatado mucho el respeto a estos
grupos, pero no creo en el matrimonio gay”. Subray&oacute; que para &eacute;l &quot;[…] la familia es el
fundamento de la sociedad&quot;, conforme a su pensamiento conservador en cuestiones
morales, y aclar&oacute; que no pretend&iacute;a por ello transmitir sus valores y principios.En
consecuencia, relacionado al tema de g&eacute;nero tambi&eacute;n expres&oacute; que: &quot;Reemplazar sexo
por g&eacute;nero no lo voy a aceptar nunca (…), hay muchas urgencias como para desgastarse
en estas discusiones&quot; 118.
En definitiva, el problema del quehacer pol&iacute;tico y con ello los movimientos
pol&iacute;ticosa favor de las minor&iacute;as sexuales consisten en unaruptura que vincula“las
din&aacute;micas del cuerpo y el Estado”, todo ello enfrentando lo establecido por el proceso
de privatizaci&oacute;n de lo p&uacute;blico, es decir, el “[...] cuerpo continuo transforma a lo humano
en una m&aacute;scara definida desde la norma y desde una interioridad radical cuya expresi&oacute;n
m&aacute;s conveniente es la privatizaci&oacute;n de lo p&uacute;blico y por lo tanto, la alienaci&oacute;n del
ejercicio pol&iacute;tico” 119 .Esto deja de lado la incorporaci&oacute;n de lo corporal a lo p&uacute;blico,
dejando relegados el deseo y el placer del ejercicio pol&iacute;tico. Todo ello ha sido
promovido a trav&eacute;s de la historia por la intervenci&oacute;n de la iglesia cat&oacute;lica,que ha ido de
la mano siempre de la pol&iacute;tica estatal y que se ha encargado de coartar libertades y las
demandas de la personas en el espacio de su intimidad, por lo que resulta importante
tratar el tema de su influencia.
La conclusi&oacute;n para todo lo anterior se resume en que la soluci&oacute;n ser&iacute;a concebir a
los derechos humanos como el reconocimiento del deseo y el placer, es decir, que la
pol&iacute;tica garantice estos supuestos dentro de un proceso social 120.
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2.2.3. La iglesia
El Estado act&uacute;a por medio de aparatos ideol&oacute;gicos 121en tanto realidades que se
presentan como instituciones distintas que persiguen una forma de adoctrinamiento a la
sociedad, as&iacute; por ejemplo la Iglesia, la educaci&oacute;n, la familia, etc. Estos aparatos
funcionan desde el &aacute;mbito de lo privado –en contraposici&oacute;n con los aparatos represivos
del Estado- y a trav&eacute;s de la ideolog&iacute;a.
La Iglesia en la Edad Media se encargaba de las funciones escolares y culturales
y de ello su relaci&oacute;n tambi&eacute;n con la familia,la misma que deb&iacute;a cumplir un rol para que
todo ello cuadre dentro de una organizaci&oacute;n estatal. Por tales motivos, la Iglesia desde
siempre fue considerada como uno de los aparatos ideol&oacute;gicos dominantes ocupando
como, se repite, no solo funciones religiosas, sino tambi&eacute;n educacionales. Posterior a
algunas reivindicaciones fue cambiando la relaci&oacute;n Iglesia- Familia y en la actualidad,
el fen&oacute;meno se ha desarrollado hacia un reemplazo de la Iglesia por la escuela 122.
Ahora, dentro de la sociedad Ecuatoriana se podr&iacute;a considerar que a&uacute;n existe un
punto medio de esta evoluci&oacute;n de la que nos habla el autor, es as&iacute; que la escuela no
termina de reemplazar sobre la Iglesia y la misma sigue siendo de real importancia en la
relaci&oacute;n y la ideolog&iacute;a con la familia. Por ello, la influencia que ejerci&oacute; la iglesia en la
constituyente fue significativa en la toma de decisiones en derechos respecto del g&eacute;nero
en la Constituci&oacute;n 2008.
Los constituyentes ten&iacute;an presente que la sociedad ecuatoriana era -y esmayoritariamente religiosa, comoexpresan las encuestas desarrolladas por el Instituto
Nacional de Estad&iacute;sticas y Censos al presentar que “8 de cada 10 ecuatorianos que dicen
tener una filiaci&oacute;n religiosa, son cat&oacute;licos”. Este instituto concluye tambi&eacute;n que seg&uacute;n
este estudio, la familia es lo m&aacute;s importante para el 41,2% de los ecuatorianos, seguido
por el trabajo 123. Por lo tanto, considero bajo estos datos que la sociedad ecuatoriana no
iba a permitir cambios radicales en instituciones tan importantes como lo son la familia
y el matrimonio, por lo que a pesar de las solicitudes de grupos sociales los
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constituyentes se abstuvieron de inducir cambios que causen revuelo e inestabilidad
dentro del proceso constituyente.
La iglesia considera al matrimonio una “[…] instituci&oacute;n esencialmente
heterosexual que no puede ser contra&iacute;do m&aacute;s que por personas de diverso sexo: una
mujer y un hombre. A dos personas del mismo sexo no se les asiste el derecho a
contraer matrimonio entre ellas. El Estado por su parte no puede reconocer este derecho
inexistente” 124.
La iglesia cat&oacute;lica ha sido reconocida por intentar controlar asuntos del mundo
de vida relacionados a lo moral y social, al deseo, alg&eacute;nero y a la orientaci&oacute;n
sexual.Este discurso ha sido considerado especialmente al momento de caracterizar
ciertas relaciones sexuales entre hombres como “abominables” en primera
instancia.Posterior a estos pronunciamientos se tuvo el apoyo de algunas organizaciones
de salud que dentro del mismo discurso nombraron como “perversiones”este tipo de
relaciones o pr&aacute;cticas 125.
Esta instituci&oacute;ntambi&eacute;n ha tratado de regular normativamente el comportamiento
relacionado a la vida sexual de sus feligreses, de esta manera ha concluido que el
matrimonio es la &uacute;nica instituci&oacute;n en donde se puede desarrollar una vida sexual, y
siendo m&aacute;s espec&iacute;ficos, se comprende al matrimonio heterosexual como est&aacute;ndar de las
pr&aacute;cticas sexuales 126.
Se toma como tradici&oacute;n todo lo relacionado a la Iglesia -especialmente en pa&iacute;ses
latinoamericanos-resultando imposible negar su influencia en el Estado y en las
ideolog&iacute;as al momento de tomar decisiones de car&aacute;cter social. Esta ideolog&iacute;ase basa en
principios dogm&aacute;ticos del cuerpo, g&eacute;nero y sexualidad, en un contexto donde la familia
monog&aacute;mica heterosexual es un “mandato reproductivo, la obediencia al mandato de la
naturaleza-teologizada, y la religi&oacute;n como centro de la moral”, lo que marca un discurso
de la iglesia y de seguimiento de sus fieles. As&iacute; por ejemplo, el matrimonio asume el
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reto de que las parejas en la religi&oacute;n cat&oacute;lica vivan en una comunidad moral as&iacute; como la
unidad familiar obligada a reproducir a sus miembros en valores religiosos 127.
La caracterizaci&oacute;n de la Iglesia es fundamental para comprender la influencia de
la misma en la realidad ecuatoriana y, espec&iacute;ficamente, en el contexto de la Asamblea
Constituyente.
Se har&aacute; un acercamiento a la religi&oacute;n cat&oacute;lica por ser la m&aacute;s influyente en la
comunidad latinoamericana(no siendo la sociedad ecuatoriana la excepci&oacute;n). La religi&oacute;n
cat&oacute;lica posee un orden jer&aacute;rquico marcado al momento de ser portavoces de formas o
maneras de ver las cosas.
Desde el inicio de la conformaci&oacute;n de la Asamblea Constituyente el concepto de
Familia y su valoraci&oacute;n como tal, fueron manipulados desde varios puntos de vista,
pasando por las tendencias m&aacute;s conservadoras hasta las m&aacute;s liberales; pero siempre
defendida para los intereses particulares de dichos grupos en lugar de buscar el
equilibrio adecuado que necesitaba una normativa de la talla de la Constituci&oacute;n.
El Ecuador en su mayor&iacute;a est&aacute; constituido por personas cat&oacute;licas, y desde esa
premisa es de donde la iglesia toma fuerza para tratar de imponer sus puntos de vista, en
relaci&oacute;n a c&oacute;mo la Asamblea debi&oacute; actuar en lo referente a los conceptos que se usar&iacute;an
en la nueva Constituci&oacute;n.
Tambi&eacute;n las entidades que respaldan los derechos de los grupos GLBTI
intentaron expresar sus puntos de vista para intentar exponer sus cr&iacute;ticas con el &uacute;nico
af&aacute;n de enriquecer el debate, que desde un principio fue sesgado desde la mirada de los
grupos conservadores.
Dentro de los planteamientos de los movimientos religiosos en la Asamblea
Constituyente, la iglesia cat&oacute;lica quiso imponer su postura y dejar constancia de &eacute;sta en
los debates.
En cuanto al matrimonio, la propuesta consist&iacute;a en mantener la definici&oacute;n de
matrimonio como la uni&oacute;n de un hombre con una mujer, incluso para caracterizar el
concepto de familia. Esto ante el escenario del proyecto de Gobierno de introducir al
nuevo texto constitucional “[…] una definici&oacute;n de familia acorde con la cultura, las
tradiciones y las innovaciones del orden social ecuatoriano”, en donde la definici&oacute;n
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cl&aacute;sica de familia abr&iacute;a camino al reconocimiento de realidades sociales como la familia
monopersonal y los dem&aacute;s tipos de familia existentes en Ecuador 128.
Dentro del contexto posterior a la Asamblea Constituyente y antesde la consulta
popular para aprobaci&oacute;n del nuevo texto constitucional, la Conferencia Episcopal
Ecuatoriana (CEE) expres&oacute; su posici&oacute;n, espec&iacute;ficamente en temas como el derecho a la
vida, la familia, la libertad de conciencia y de religi&oacute;n incluidos en la Constituci&oacute;n, sin
embargo, se pronunciaron en que no realizar&iacute;an ninguna campa&ntilde;a que impulse el no en
el refer&eacute;ndum.
El entonces presidente de la Conferencia Episcopal Ecuatoriana (CEE), Antonio
Arregui, en una entrevista con el diario El Universo indica que “[…] No se debe hacer
una instituci&oacute;n jur&iacute;dica con la uni&oacute;n entre homosexuales”, de lo cual se deduce la
posici&oacute;n de la iglesia cat&oacute;lica respecto a los posibles derechos que se establezcan para
personas homosexuales.
La Corporaci&oacute;n Participaci&oacute;n Ciudadana en informes presentados durante la
campa&ntilde;a al refer&eacute;ndum, concluy&oacute; que existieron cu&ntilde;as publicitarias en los medios
comunicacionales favorables a la posici&oacute;n que adopt&oacute; la iglesia frente a la nueva
Constituci&oacute;n, sin embargo, de ello no se pudo establecer que dichas cu&ntilde;as fueran
auspiciadas con fondos de la congregaciones religiosas 129.
Los pronunciamientos de la iglesia los he recogido de medios escritos que
circularon en la &eacute;poca constituyente, &eacute;stos ofrecieron informaci&oacute;n a la ciudadan&iacute;a sobre
la postura que sostuvo la iglesia durante la coyuntura. Sin embargo, no ha sido posible
identificar un pronunciamiento expreso y formal de alguno de los organismos que
regentan la representaci&oacute;n de instituciones religiosas.
En general, los movimientos sociales, pol&iacute;ticos y la institucionalidad religiosa
(iglesia) marcaron un hito fundamental en la redacci&oacute;n de la Constituci&oacute;n. La fuerza
pol&iacute;tica y social de sus estructuras lograron orientar, en cierta medida, los debates
respecto de asuntos relacionados con la instituci&oacute;n de la familia, arrojando como
resultado el reconocimiento constitucional de las familias diversas y la uni&oacute;n de hecho
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entre personas del mismo sexo, quedando de lado el reconocimiento de los derechos de
matrimonio y adopci&oacute;npara todas las personas cobijadas por la Constituci&oacute;n.
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Cap&iacute;tulo TerceroAlcance jur&iacute;dico: realidad y pr&aacute;ctica sobre los
diversos tipos de familia
3. Alcance jur&iacute;dico de las familias diversas
Este cap&iacute;tulo, presenta un examen del reconocimiento de los diversos tipos de
familia en la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica. Primero, relacionando los conceptos de
familia diversa con el principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n y posterior a ello,
enmarc&aacute;ndonos en la realidad ecuatoriana junto con la normativa y el &uacute;nico proceso
judicial respecto de familias diversas.
3.1 Reconocimiento constitucional de los “Diversos tipos de familia” a la luz del
principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n
Para hablar de reconocimiento constitucional es imprescindible, a la vez, hablar
de la forma de Estado y, espec&iacute;ficamente del Estado ecuatoriano, esto es, un Estado
constitucional de derechos 130 y justicia, social, democr&aacute;tico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico.
La Constituci&oacute;n liberal de 1906 marc&oacute; la separaci&oacute;n absoluta entre Estado e
Iglesia, eliminando toda menci&oacute;n que se hac&iacute;a en otras constituciones sobre Dios y la
religi&oacute;n. As&iacute;, a partir de 1906 los asuntos religiosos dejan de tener un inter&eacute;s pol&iacute;tico
para el Estado 131 .Lo laico cobra importancia en la progresi&oacute;n de los derechos de
familias diversas, en tanto la Iglesia se ha caracterizado por mantener una postura
radical y contraria respecto a la posibilidad de establecimiento de familias que no sean
conformadas mediante matrimonio y en la relaci&oacute;n hombre-mujer.
Por otro lado, la explicaci&oacute;n de Estado constitucional es indispensable para
identificar la importancia del reconocimiento de los derechos dentro de una carta
constitucional, como forma de interacci&oacute;n entre el Estado y la sociedad, de esta manera
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se cambia radicalmente la concepci&oacute;n de la ley como fuente de prescripci&oacute;n de los
lineamientos estatales y en consecuencia de los derechos.
Zagrebelsky, respecto de la funci&oacute;n unificadora de la Constituci&oacute;n, manifiesta la
importancia de las constituciones contempor&aacute;neas como remedio a un orden jur&iacute;dico
que no ha tomado en cuenta a derechos m&aacute;s altos, que incluso obligan al legislador 132.
De igual forma, junto con los postulados del Estado Constitucional se juntan los
postulados neoconstitucionalistas expresados en las premisas expuestas por Carlos
Manuel Villabela 133:
1. Constituciones abiertas y flexibles: “[…] el contenido de la Constituci&oacute;n no se agota
en el significado de sus t&eacute;rminos y enunciados, en su sem&aacute;ntica; la naturaleza &uacute;ltima
de las normas constitucionales es pre ling&uuml;&iacute;stica, es axiol&oacute;gica. Por eso las
Constituciones dicen m&aacute;s de lo que los t&eacute;rminos significan” 134.
2. Constituci&oacute;n material: la Constituci&oacute;n tiene dimensi&oacute;n jur&iacute;dica y eficacia
vinculante.
3. Constitucionalizaci&oacute;n
del
derecho:
“[…]
un
ordenamiento
jur&iacute;dico
constitucionalizado se caracteriza por una Constituci&oacute;n extremadamente invasora,
entrometida, persuasiva, capaz de condicionar tanto la legislaci&oacute;n como la
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acci&oacute;n de los actores pol&iacute;ticos, as&iacute; como las
relaciones sociales” 135.
En base a lo expuesto, se podr&iacute;a concluir que la Constituci&oacute;n ecuatoriana cumple
con las premisas del neoconstitucionalismo. La esencia de la Constituci&oacute;n es que esta
misma se materialice, con ello que los derechos sean reales en su aplicaci&oacute;n y no
solamente postulados plasmados en el papel sin ning&uacute;n efecto para la sociedad.
Dentro de los derechos que se consideran transversales en la Constituci&oacute;n
ecuatoriana se encuentran el derecho a la igualdad, y que posee especial relevancia por
la interdependencia que tiene con otros derechos fundamentales.
132
Gustavo Zagrebelsky, El Derecho D&uacute;ctil, Ley, Derechos, Justicia, (Madrid: Trotta, 1997).
Carlos
Manuel
Villabela,
“Constituci&oacute;n
y
democracia
en
el
Nuevo
constitucionalismolatinoamericano”, Revista del Instituto de Ciencias Jur&iacute;dicas de Puebla, No. 25,
(2010), 53.
134
Carlos Bernal Pulido, “Refutaci&oacute;n y defensa del neoconstitucionalismo, en Carbonel Miguel, Teor&iacute;a
del neoconstitucionalismo, (Madrid: Trotta-UNAM-UI, 2007), 293.
135
Carlos Manuel Villabela, “Constituci&oacute;n y democracia”, 53.
133
65
Doctrinarios han pretendido desarrollar teor&iacute;as que demuestren de alguna
manera la esencia misma del principio y/o derecho de igualdad; uno de los m&aacute;s
importantes aportes los brinda Robert Alexy, qui&eacute;n formula una teor&iacute;a basada en todos
los escenarios posibles en los cuales se desarrolla la igualdad, as&iacute; como su aplicaci&oacute;n.
Es necesario analizar algunos aspectos de la teor&iacute;a mencionada, con el fin de
mostrar una de las aproximaciones de la igualdad en las familias diversas. Por un lado,
pretendo exponer la igualdad en su generalidad y, por otro, la forma por la cual la
igualdad en las familias diversas podr&iacute;a desarrollarse en el pa&iacute;s.
La teor&iacute;a de Robert Alexy plantea dentro de sus primeras premisas “La Igualdad
en la Aplicaci&oacute;n y en la Formulaci&oacute;n del Derecho”, distinguiendo entre un derecho
general de igualdad y derechos especiales de igualdad. Es de esta manera, que cuando
un ordenamiento jur&iacute;dico dice todas las personas son iguales ante la ley se interpreta
como un mandato de igualdad en la aplicaci&oacute;n del derecho.
Bajo este an&aacute;lisis es posible exponer ejemplos como los de Ansch&uuml;tz, quien
expresa que “Las leyes deben ser aplicadas sin tomar en cuenta la persona”, de ah&iacute; que,
exige que toda norma jur&iacute;dica sea aplicada a todo caso que cae bajo su supuesto
dehecho y a ning&uacute;n caso que no caiga bajo el mismo, es decir las normas jur&iacute;dicas
tienen que ser obedecidas.
El mandato de igualdad exige en principio que todos sean tratados igual por el
legislador. Lo anterior no quiere decir que el legislador tiene que colocar a todos en las
mismas posiciones jur&iacute;dicas, propiedades naturales o situaciones f&aacute;cticas. Con lo que se
concluye, en primera instancia, que la igualdad de todos con respecto a todas las
posiciones jur&iacute;dicas conducir&iacute;a a normas no funcionales, disparatadas e injustas.
Es entonces que, respecto del principio general de igualdad dirigido
espec&iacute;ficamente al legislador, no se puede exigir que todos sean tratados de la misma
manera y que todos deban ser iguales en todos los aspectos, y es bajo esta conclusi&oacute;n
que Alexy formula la conocida expresi&oacute;n hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual.
Hay que buscar las razones suficientes para explicar porque dos personas que en
un respecto tienen que ser tratadas igualmente no han de ser tratadas as&iacute; en todos los
respectos. Por ello, la igualdad material conduce a la valoraci&oacute;n de que una legislaci&oacute;n
sea correcta, razonable o justa. Caso contrario, “La m&aacute;xima de la igualdad es violada
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cuando para la diferenciaci&oacute;n legal o para el tratamiento legal igual no es posible
encontrar una raz&oacute;n razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna
forma sea concretamente comprensible, es decir, cuando la disposici&oacute;n tiene que ser
calificada como arbitraria” 136.
Las herramientas de an&aacute;lisis sustra&iacute;das de lo expuesto para la presente
investigaci&oacute;n se resumir&iacute;an en la igualdad de todos los ciudadanos en el Ecuador, la
diferenciaci&oacute;n legal, la razonabilidad y la arbitrariedad. En ese contexto es necesario
expresar las premisas de Alexy m&aacute;s importantes concernientes al tema y analizarlas a la
luz de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador.
Si no hay ninguna raz&oacute;n suficiente para la permisi&oacute;n de un tratamiento
desigual, entonces est&aacute; ordenado un tratamiento igual.
La Constituci&oacute;n del Ecuador en la parte de principios enuncia el principio de
igualdad, en el Art. 11.2 estableciendo:
Todas las personas son iguales y gozar&aacute;n de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podr&aacute; ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de g&eacute;nero, identidad cultural, estado civil, idioma, religi&oacute;n,
ideolog&iacute;a, filiaci&oacute;n pol&iacute;tica, pasado judicial, condici&oacute;n socio-econ&oacute;mica, condici&oacute;n
migratoria, orientaci&oacute;n sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
f&iacute;sica; ni por cualquier otra distinci&oacute;n, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionar&aacute; toda forma de discriminaci&oacute;n. El Estado adoptar&aacute;
medidas de acci&oacute;n afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentran en situaci&oacute;n de desigualdad.
El derecho a la igualdad se encuentra reconocido en Art. 66.4 expresa que el
Estado reconoce y garantiza a las personas el “derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminaci&oacute;n”.
Se podr&iacute;a decir que la premisa de igualdad general de Alexy se ve manifestada
en el Art. 11 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica, demostrando que la instituci&oacute;n de la
familia diversa estar&iacute;a bajo el supuesto de igualdad general, m&aacute;s a&uacute;n cuando el art&iacute;culo
enuncia de manera no taxativa las maneras por las cuales se podr&iacute;a atentar a dicha
igualdad general. As&iacute;, expresamente la Constituci&oacute;n establece que al no poder un
ciudadano o ciudadanos ser discriminados por su identidad de g&eacute;nero ni por su
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orientaci&oacute;n sexual, permite concluir que la igualdad general no podr&aacute; ser atentada por
ning&uacute;n tipo de discriminaci&oacute;n.
En el tema de familia, se podr&iacute;a arg&uuml;ir que las familias diversas
constitucionalmente gozan de un reconocimiento igualitario, porque as&iacute; el Estado lo
reconoce al expresar que estas se “basar&aacute;n en igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes”, sin embargo, tambi&eacute;n se establece que la familia “se constituir&aacute; por
v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o de hecho”, es entonces donde el an&aacute;lisis debe profundizarse para
poder conocer si los v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o de hecho son iguales para todos y todas.
Uno de los v&iacute;nculos por el cual se puede formar una familia, es reconocido como
uniones de hecho, dicho v&iacute;nculo se expresa en la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica en el Art.
68 como: “La uni&oacute;n estable y monog&aacute;mica entre dos personas libres de v&iacute;nculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones que
se&ntilde;ale la ley, generar&aacute; los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio […]”. En este punto cabe, en primer lugar, analizar la
titularidad del derecho para establecer una uni&oacute;n de hecho. El art&iacute;culo citado habla de
“personas”; de acuerdo a lo mencionado “personas” no diferencia ning&uacute;n tipo de &iacute;ndole
&eacute;tnico, social, de g&eacute;nero, con lo que se concluye que todos los ciudadanos pueden
acceder a la uni&oacute;n de hecho sin ning&uacute;n tipo de discriminaci&oacute;n.
Las condiciones que se&ntilde;ala la ley exige que debe existir normativa secundaria
que regule las formalidades por la cuales las personas podr&aacute;n ejercer su derecho a
formar una familia. Es necesario recordar que la Constituci&oacute;n contiene el principio
consagrado en el Art. 11.4,que ninguna norma jur&iacute;dica podr&aacute; restringir el contenido de
los derechos, entonces, cuando una norma jur&iacute;dica desarrolle las condiciones, estas no
podr&aacute;n atentar al esp&iacute;ritu constitucional. A partir de la Constituyente de 2008, se
reconoci&oacute; el derecho a la uni&oacute;n de hecho a todos y todas y con ello se incluy&oacute; a las
personas del mismo sexo dentro del v&iacute;nculo: un avance significativo en el
reconocimiento de los derechos de personas con diferente orientaci&oacute;n sexual a la
heterosexual.
Por &uacute;ltimo, resta analizar si esta instituci&oacute;n –la uni&oacute;n de hecho- genera los
mismos derechos y obligaciones que las familias constituidas mediante matrimonio.
Si no hay una raz&oacute;n suficiente para la permisi&oacute;n de un tratamiento igual,
entonces esta ordenado un tratamiento desigual.
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Seg&uacute;n esta premisa, Alexy argumenta que la “raz&oacute;n suficiente” consiste en una
carga de argumentaci&oacute;n, tanto para los tratamientos iguales como para los desiguales, es
en ese momento que la m&aacute;xima de igualdad se convierte en una exigencia de
fundamentaci&oacute;n. Sin embargo, se concluye que el principio de igualdad prima facie
exige un tratamiento igual y solo permite un tratamiento desigual si puede ser
justificado.
En la Constituci&oacute;n ecuatoriana el tratamiento desigual tambi&eacute;n se encuentra
inmerso en la m&aacute;xima de igualdad en el Art. 66.4, mismo que indica que el Estado
reconoce y garantiza a las personas el “Derecho a la igualdad formal, igualdad material
y no discriminaci&oacute;n”. Entendiendo de eso modo que la igualdad material tambi&eacute;n est&aacute;
reconocida constitucionalmente, se permite tratamientos desiguales siempre y cuando
exista la “raz&oacute;n suficiente”.
Ahora bien, en el tema de las familias diversas prima facie no se detecta ning&uacute;n
tratamiento desigual constitucionalmente establecido, sino por el contrario se establece
igualdad de sus derechos.
Una sociedad sin discriminaci&oacute;n ni violencia, tiene que ser pluralista por
definici&oacute;n, aceptar la diversidad humana sin que se implante un modelo sobre otro. En
ese sentido, no se podr&iacute;a hablar de “la familia”, pues lo que cabe es una diversidad de
“familias”, en donde lo que las defina como tales sea el mutuo consentimiento de querer
compartir un v&iacute;nculo y permanecer en &eacute;l y no elementos extra&ntilde;os, como la imposici&oacute;n
de una ley, sea esta positiva o por parentescos sangu&iacute;neos. Este tipo familiar, tan com&uacute;n
en Latinoam&eacute;rica, en donde el compadrazgo y la migraci&oacute;n nos permiten encontrar
familias no comprendidas en la definici&oacute;n legal, deben merecer igual protecci&oacute;n y
atenci&oacute;n en el desarrollo de la sociedad, que las derivadas de un acto fundacional
volitivo, como lo es el matrimonio 137.
En cambio, el matrimonio se establece como “uni&oacute;n entre hombre y mujer”. De
esta forma este derecho se ve restringido para una parte de la sociedad, o acorde al hilo
te&oacute;rico, existe una desigualdad de tratamiento de quienes pueden acceder al matrimonio
como una manera de formar una familia. Cabe preguntarse, entonces, si existe una
“raz&oacute;n suficiente” para realizar este tipo de distinci&oacute;n, o si la fundamentaci&oacute;n
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constituyente fue lo suficientemente sustentada para permitir que en la Constituci&oacute;n se
genere este tipo de distinci&oacute;n.
Los hombres y las mujeres que posean una orientaci&oacute;n sexual diferente a la
heterosexual, no podr&aacute;n casarse conforme disposici&oacute;n expresa de la Constituci&oacute;n de la
Rep&uacute;blica.
El Consejo de Estado de Colombia determin&oacute; que la figura de familia va m&aacute;s
all&aacute; del matrimonio. La disposici&oacute;n de conformar una familia nace de la decisi&oacute;n libre
de dos personas que asumen lazos de solidaridad, apoyo, cari&ntilde;o, amor y convivencia.
En el fallo se hizo un an&aacute;lisis de la evoluci&oacute;n de la figura de familia como Instituci&oacute;n
sin importar raza, estatus u orientaci&oacute;n sexual, para conformar de manera libre y
aut&oacute;noma una familia 138.
Por otro lado, en los derechos de libertad se encuentran por ejemplo: art. 66.5
“El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin m&aacute;s limitaciones que los derechos
de los dem&aacute;s”
Al respecto la Corte Constitucional Colombiana ha expresado los derechos a la
personalidad y a su libre desarrollo forman parte de la autodeterminaci&oacute;n sexual que
comprende “[…] el proceso de aut&oacute;noma asunci&oacute;n y decisi&oacute;n sobre la propia sexualidad
[…]”, como opci&oacute;n no sometida a la interferencia o a la direcci&oacute;n del Estado, por
tratarse de un campo que no le incumbe, “[…] que no causa da&ntilde;o a terceros […]”139.
Es posible, entonces, realizar nuevamente el cuestionamiento sobre si a las
personas con diferente orientaci&oacute;n sexual a la heterosexual al no poder contraer
matrimonio, de alguna manera se les est&aacute; coartando su derecho al libre desarrollo de su
personalidad; derecho que es y deber&iacute;a ser igual para todos y todas los habitantes de la
naci&oacute;n.
El Art. 66.9 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica reconoce, asimismo, “El derecho
a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y
su vida y orientaci&oacute;n sexual. El Estado promover&aacute; el acceso a los medios necesarios
para que estas decisiones se den en condiciones seguras”.
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Este derecho de decisi&oacute;n, debe ser respetado por el Estado, tal cual lo desarrolla
la jurisprudencia colombiana, al concluir que como principio democr&aacute;tico no se puede
avalar “[…] un consenso mayoritario que relegue a los homosexuales al nivel de
ciudadanos de segunda categor&iacute;a”, irrespetando el derecho expreso a la sexualidad y su
orientaci&oacute;n sexual. El principio de igualdad se opone, de manera radical, a que a trav&eacute;s
de la ley por razones de orden sexual se somete a una minor&iacute;a que no comparta los
gustos, h&aacute;bitos y pr&aacute;cticas sexuales de la mayor&iacute;a a un trato diferente 140.
Por &uacute;ltimo, dentro de los derechos de libertad en el Art. 66.20 de la Constituci&oacute;n
se garantiza “El derecho a la intimidad personal y familiar”.
Cuando las personas expresan la voluntad de formar una familia, no se deber&iacute;a
distinguir la orientaci&oacute;n sexual de las personas que deseen conformarla. Para ello,
dentro de la misma sentencia de la Corte Constitucional Colombiana se expresa que la
familia homosexual surge de la “voluntad responsable” de conformarla; dicha expresi&oacute;n
de la voluntad responsable para conformar una familia debe ser plena en el caso de los
homosexuales que surge de las exigencias de los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la autonom&iacute;a, la autodeterminaci&oacute;n y a la igualdad. As&iacute; tambi&eacute;n, la
Corte reiter&oacute; que es improcedente “[…] efectuar un pronunciamiento de car&aacute;cter
general conforme al cual toda diferencia de trato entre ambos tipos de pareja
(homosexuales y heterosexuales) resulta contraria a la Constituci&oacute;n […]”, puesto que
“[…] se requiere que, en cada caso concreto, se presenten las razones por las cuales se
considera que las situaciones de los dos tipos de pareja son asimilables y que la
diferencia de trato establecida por el legislador es discriminatoria” 141.
En los casos de familia se podr&iacute;a producir lo que los magistrados expresan como
“d&eacute;ficit de protecci&oacute;n”, que viola elderecho a la igualdad de los homosexuales, en
cuanto, pese a tener “[…] necesidades an&aacute;logas de protecci&oacute;n a las de las personas
heterosexuales, en al &aacute;mbito de las relaciones de pareja las priva de la posibilidad de
obtener los beneficios que proporciona exclusivamente el contrato de matrimonio”. 142
A manera de conclusi&oacute;n, respecto de los derechos de libertad y su aplicaci&oacute;n en
el tratamiento de la igualdad, se han tomado las palabras de la Corte Colombiana como
material explicativo, y en base a ello es posible mencionar que nuestra Constituci&oacute;n al
140
Ib&iacute;d.
Ib&iacute;d.
142
Ib&iacute;d.
141
71
solo proteger
a las familias heterosexuales violar&iacute;a la dignidad humana de los
homosexuales, porque les reducir&iacute;a la posibilidad de vivir planamente como quieren, no
pudiendo el estado hacer consideraciones de orden pol&iacute;tico o hist&oacute;rico “para preferir a
ciertas personas por encima de otras”. Como se&ntilde;ala Diez-Picazo, la configuraci&oacute;n
constitucional del matrimonio y la familia (as&iacute; como la educaci&oacute;n), contribuyen a crear
un tipo de sociedad 143.
En la misma l&iacute;nea de la igualdad, uno de los derechos reconocidos en la
Constituci&oacute;n es la adopci&oacute;n, que en el Art. 68 est&aacute; normado que “… corresponder&aacute; solo
a parejas de distinto sexo”.
Es por ese motivo que es necesario el an&aacute;lisis de esta norma constitucional, y “si
no hay ninguna raz&oacute;n suficiente para la permisi&oacute;n de un tratamiento desigual”,
conforme las premisas bases utilizadas para el estudio del resto de art&iacute;culos
constitucionales.
La Convenci&oacute;n Internacional de La Haya sobre la Protecci&oacute;n de Menores y la
Cooperaci&oacute;n en materia de Adopci&oacute;n Internacional considera la importancia de brindar
una familia al menor que no le tenga, respetando el inter&eacute;s superior de los ni&ntilde;os y
ni&ntilde;as. 144
Sin embargo, no se puede prescindir del an&aacute;lisis de la igualdad de la norma
ecuatoriana que proh&iacute;be expresamente la adopci&oacute;n a parejas del mismo sexo, para lo
cual se tendr&aacute; como base jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.
As&iacute;, vale la pena cuestionar en primer lugar la heteronormatividad lo que sirve
para entender los casos que se han desarrollado en la Corte, as&iacute; como la deconstrucci&oacute;n
del
pensamiento
dominante
mediante
las
sentencias.
Por
ello,
la
heteronormatividadtomada como la normalizaci&oacute;n desde las distintas estructuras
sociales a partir de discursos que utilizan al cuerpo como un mecanismo de control de
las personas, y de esta manera entender una estructura de poder, que en este caso asume
que las capacidades biol&oacute;gicas, morales, legales de ser padres y madres se convierte en
regla en las parejas heterosexuales“[…] la presencia de menores potencia los prejuicios
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sociales, justifica la intervenci&oacute;n del Estado, y evita o restringe el desempe&ntilde;o de
personas LGBTQ como padres” 145.
Es por lo anterior que,
[…] no es posible se&ntilde;alar que el progenitor que ha instaurado una convivencia
homosexual tenga perse una inhabilidad para tener el cuidado del que realmente es hijo
suyo. Pero tampoco, en aras de un mal entendido principio de no discriminaci&oacute;n por
raz&oacute;n de homosexualidad, debe ser considerado de manera preferente y excluyente para
gozar de la tuici&oacute;n, porque ello significar&iacute;a incurrir ahora en una discriminaci&oacute;n en
contra del progenitor heterosexual […] m&aacute;s que el inter&eacute;s de los progenitores o de la
igualdad de trato entre ellos, lo que debe tenerse en cuenta es el inter&eacute;s superior del
hijo 146.
La adopci&oacute;n tiene,
[…] una especial relevancia constitucional y legal, pues adem&aacute;s de contribuir al
desarrollo pleno e integral del menor en el seno de una familia, hace efectivos los
principios del inter&eacute;s superior del ni&ntilde;o, de protecci&oacute;n y prevalencia de sus derechos, sin
embargo, no hay ninguna evidencia de que la eficacia en ser padre est&eacute; relacionada con
la orientaci&oacute;n sexual: los padres lesbianas y gays son tan capaces de proporcionar un
ambiente de apoyo y sano para sus hijos que los padres heterosexuales” 147.
La Corte Constitucional de Colombia al examinar la capacidad (elemento
indispensable para la procedencia de la adopci&oacute;n), concluy&oacute; que los homosexuales
pueden asumir trabajos con un alto grado de responsabilidad, estableciendo que las
decisiones de la vida de un individuo sobre su sexualidad no pueden constituir, per se,
una deslegitimaci&oacute;n sobre su capacidad.
Contribuir a la segregaci&oacute;n de las minor&iacute;as avalando la discriminaci&oacute;n por parte
de las mayor&iacute;as es inconstitucional y moralmente reprochable.
[…] hemos evolucionado desde un derecho que trataba a los ni&ntilde;os/ ni&ntilde;as como
propiedad de los adultos y del Estado, hacia un derecho que los reconoce como sujetos
de derecho. La normalidad no es un est&aacute;ndar legal y las relaciones parentales no pueden
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condicionarse a que la elecci&oacute;n de pareja de quienes ejercen el cuidado de los ni&ntilde;os
corresponda con la heterosexualidad de la mayor&iacute;a 148.
En la sentencia T276-12, se expresa la necesidad de un tratamiento de igualdad
frente a adoptantes con distinta orientaci&oacute;n sexual a la heterosexual, esto directamente
analizado con el juicio de proporcionalidad estricto frente al inter&eacute;s superior del ni&ntilde;o.
Una medida, o en el caso del Ecuador, una norma que aparentemente persigue un fin
imperioso de garantizar los derechos de los ni&ntilde;os, se debe analizar conforme su
proporcionalidad, siendo posible tomar el juicio de proporcionalidad realizado por la
corte para verificar si pudo existir violaci&oacute;n al inter&eacute;s superior de los ni&ntilde;os adoptados
por una persona homosexual 149.
La Corte asever&oacute; que una separaci&oacute;n de los ni&ntilde;os de su padre (sin importar su
orientaci&oacute;n sexual) no es considerado un medio id&oacute;neo ni necesario, al no existir
evidencia de que los derechos de los ni&ntilde;os est&eacute;n siendo vulnerados, por el contrario, lo
&uacute;nico que se estar&iacute;a amenazando es la estabilidad emocional de los mismos y el
procedimiento de protecci&oacute;n en s&iacute; mismo: “[…] no existe una relaci&oacute;n causal entre la
orientaci&oacute;n sexual de un padre y la posible afectaci&oacute;n de los derechos de los ni&ntilde;os”. Al
respecto, se expresa: “La idoneidad f&iacute;sica, moral, mental y social no cambia entre las
personas homosexuales y las personas heterosexuales, ni tampoco la posibilidad de
ofrecer una familia digna.”
En la misma sentencia, se puede traer a colaci&oacute;n uno de los temas que han
resultado trascendentales para la decisi&oacute;n de los Estados en cuanto al reconocimiento de
la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n en parejas homosexuales: el inter&eacute;s superior del ni&ntilde;o. El
pronunciamiento se&ntilde;al&oacute; que, en virtud del principio de inter&eacute;s superior del ni&ntilde;o se
deber&iacute;a de tomar en cuenta:
(i) el desarrollo integral del ni&ntilde;o desde el punto de vista f&iacute;sico, sicol&oacute;gico, afectivo,
intelectual y &eacute;tico, as&iacute; como la plena evoluci&oacute;n de su personalidad; (ii) condiciones para
el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del ni&ntilde;o; (iii) protecci&oacute;n del ni&ntilde;o
frente a riesgos prohibidos y todo tipo de abusos y arbitrariedades, como el
alcoholismo, la drogadicci&oacute;n, la prostituci&oacute;n, la violencia f&iacute;sica o moral, y la
explotaci&oacute;n econ&oacute;mica o laboral, entre otros; (iv) equilibrio entre los derechos del ni&ntilde;o
y los derechos de los padres, sobre la base de la prevalencia del inter&eacute;s del primero; (v)
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un ambiente apto para el desarrollo del ni&ntilde;o; y (iv) justificaci&oacute;n en razones poderosas
cuando la medida conlleve la intervenci&oacute;n del Estado en las relaciones paterno o
materno-filiales 150.
La Corte decidi&oacute; tutelar los derechos fundamentales del adoptante homosexual,
as&iacute; como de los ni&ntilde;os al debido proceso y a la unidad familiar.
La Asociaci&oacute;n Americana de Psicolog&iacute;a (APA) concluy&oacute; despu&eacute;s de varios a&ntilde;os
de estudio que m&aacute;s importante que el sexo de la pareja del padre para los j&oacute;venes, es la
calidad de la interacci&oacute;n diaria y la fuerza de las relaciones con los padres que tienen.
Por tales motivos, en base a dichos resultados APA vot&oacute; un&aacute;nimemente a favor de una
declaraci&oacute;n que dec&iacute;a: “La investigaci&oacute;n ha demostrado que el ajuste, el desarrollo y el
bienestar psicol&oacute;gico de los ni&ntilde;os no est&aacute; relacionada con la orientaci&oacute;n sexual de los
padres y que los ni&ntilde;os de padres gays y lesbianas son tan capaces como los
heterosexuales de proporcionar un ambiente sano y de apoyo para sus hijos” 151.
En conclusi&oacute;n, coincido con Albie Sachs quien sostiene que:
[…] la ley deber&iacute;a respetar el deseo de las parejas del mismo sexo de participar en la
gran experiencia de vital de ser padres, de encargarse de la crianza de los ni&ntilde;os/ni&ntilde;as y
de poder disfrutar de los beneficios adicionales que aportan los ni&ntilde;os/ni&ntilde;as a la vida
familiar […] La diversidad ayuda a definir qu&eacute; es lo “normal” y coloca el &eacute;nfasis donde
corresponde: en la capacidad de atenci&oacute;n y cuidado de las/los aspirantes a padres/
madres, no en sus preferencias sexuales. Lo que debe normalizarse es el cuidado y el
afecto 152.
3.2. La Constituci&oacute;n y la normativa vigente. &iquest;Existe contradicciones?
En la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador en el Art. 11 se enuncian los
principios de aplicaci&oacute;n de los derechos, que constituyen el pilar fundamental para el
desarrollo efectivo y eficaz de los mismos en un Estado. Bajo estas consideraciones, los
siguientes principios tienen directa relaci&oacute;n con los derechos a una familia
diversa,reconocidos constitucionalmente:
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•
El Principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n: las familias tienen que ser tratadas
de forma igual y sin ning&uacute;n tipo de discriminaci&oacute;n, conforme las premisas
expresadas en el subcap&iacute;tulo anterior, si no existe una raz&oacute;n suficiente para un
trato diferenciado, se considera un trato discriminatorio.
•
Aplicaci&oacute;n y justiciabilidad directa de derechos: la Constituci&oacute;n reconoce
derechos de participaci&oacute;n y derechos de libertad, entre otros, esta –la
Constituci&oacute;n- constituye suficiente normativa para su ejercicio y desarrollo, es
decir, no se puede alegar falta de normativa inferior para el desarrollo de los
derechos en cuanto al reconocimiento de la familia diversa. El derecho
reconocido respecto de la uni&oacute;n de hecho que faculta a personas homosexuales
formar una familia a trav&eacute;s de esta instituci&oacute;n, no requiere la existencia de alg&uacute;n
tipo de normativa diferenciada. A pesar de que este derecho fue reconocido en la
constituyente de 2008, es reci&eacute;n a partir del 15 de septiembre de 2014 que entr&oacute;
en vigencia la resoluci&oacute;n que permite formalizar la uni&oacute;n de hecho entre
personas del mismo sexo en el Ecuador, que se materializa en la inscripci&oacute;n en
el Registro Civil. Es as&iacute; que respetando el principio de igualdad, los requisitos
ser&aacute;n los mismos que para cualquier uni&oacute;n de hecho. Estos requisitos se
resumir&iacute;an en: pago de la tarifa vigente, acta notarial o resoluci&oacute;n otorgada por
un juez que solemnice la uni&oacute;n de hecho, documentos de identidad y la
presencia de uno de los comparecientes o su mandatario 153.
Con ello, se puede demostrar que no se aplic&oacute; la Constituci&oacute;n directamente, a
partir del 2008 respecto de las uniones de hecho de personas homosexuales, sino
que se debi&oacute; esperar 6 a&ntilde;os una resoluci&oacute;n del Registro Civil para otorgarles
plenos derechos.
•
Prohibici&oacute;n de restricci&oacute;n normativa: no permite que una ley inferior a la
Constituci&oacute;n restrinja el contenido esencial de los derechos. Para el caso de
familias diversas cualquier norma que pudiese crearse para el efecto, se deber&aacute;
acoger al deber de protecci&oacute;n y garant&iacute;a que le ofrece la Constituci&oacute;n.
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Progresividad y no regresividad de los derechos: la Constituci&oacute;n del Ecuador se
caracteriz&oacute; por ser progresiva y garantista de derechos. Es as&iacute; como derechos
nunca antes reconocidos han marcado hitos en la sociedad ecuatoriana: derechos
de la naturaleza, el derecho a la resistencia y derechos de familias diversas. M&aacute;s
all&aacute; de un mero reconocimiento constitucional, la progresividad debe verse en
cuanto a las pol&iacute;ticas y normas que emanen del poder, para que permita que el
ejercicio progresivo del derecho sea tangible.
Con ello puedo acercar de alguna manera los principios constitucionales al tema
de las familias diversas y su marco constitucional, ahora es necesario realizar el
an&aacute;lisis de la normativa secundaria que es la que deber&iacute;a regular los derechos
constitucionales y acomodarse tambi&eacute;n a dichos principios.
El C&oacute;digo Civil Ecuatoriano en el Art. 81 prescribe que el “Matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente”. Esto acorde a la CRE que manifiesta en el Art. 67
que “El matrimonio es la uni&oacute;n entre hombre y mujer, se fundar&aacute; en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.”
Frente a lo anterior, la convivencia o vivir juntos, y el auxilio mutuo no
necesariamente se tienen que dar entre hombre y mujer, por lo que ser&iacute;a discriminatorio
pensar que estas cualidades devienen intr&iacute;nsecamente de la condici&oacute;n biol&oacute;gica del ser
humano, al comprenderlo que se expresan en el antagonismo entre hombre y mujer. Es
decir, por ejemplo, el auxilio mutuo es una condici&oacute;n inherente a cualquier relaci&oacute;n
entre personas.
Otro elemento constitutivo en el matrimonio seg&uacute;n la normativa ecuatoriana es
la procreaci&oacute;n. Frente a esta caracter&iacute;stica ha existido pronunciamiento constitucional,
en donde se consider&oacute; que:
La procreaci&oacute;n no es una obligaci&oacute;n, sino una posibilidad que se les ofrece a los
casados y que el legislador, atendiendo a lo que suele ser normal en la realidad,
reconoci&oacute;, otorg&aacute;ndole el car&aacute;cter de finalidad del matrimonio, lo que no implica la
imposici&oacute;n de una obligaci&oacute;n inexcusable de tener hijos, ni un desconocimiento de los
derechos a la autodeterminaci&oacute;n reproductiva, a la autonom&iacute;a individual y al derecho al
libre desarrollo de la personalidad. […] la procreaci&oacute;n no es una condici&oacute;n de la
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existencia, ni de la validez del contrato de matrimonio y, en tal sentido, la capacidad de
engendrar no es un requisito que deba ser satisfecho para poder celebrar este contrato154.
Otro gran precedente en la misma sentencia constitucional es la necesidad de
“[…] determinar cu&aacute;l es la relaci&oacute;n entre el contrato de matrimonio y la constituci&oacute;n de
la familia, especificando hasta qu&eacute; punto dicho contrato est&aacute; ligado a la noci&oacute;n de
familia”, afirmando que la consideraci&oacute;n de este contrato como &uacute;nico mecanismo para
constituirla es una “[…] perspectiva que desconoce las proyecciones que este contrato
tienen en el &aacute;mbito exclusivo de la pareja y que tienen sentido con independencia de la
catalogaci&oacute;n del matrimonio como fuente jur&iacute;dica de la familia” 155.
Por ello es necesario precisar que “El matrimonio y la familia son previos a la
Constituci&oacute;n, y es precisamente el modelo que la Constituci&oacute;n acoge el que delimitala
capacidad de regulaci&oacute;n que tienen los poderes p&uacute;blicos” 156. Por lo que se podr&iacute;a decir
que el matrimonio y la familia deben reflejar una realidad social, acorde a la evoluci&oacute;n
del derecho. Pese lo anterior, en la doctrina se ha diferenciado las uniones cuyos
miembros no pueden casarse, as&iacute; se divide en tres grupos: 1) aquello que no pueden
casarse por tener un v&iacute;nculo anterior, 2) aquellos que no pueden casarse por prohibici&oacute;n
expresa del C&oacute;digo Civil, y, 3) aquellos que no pueden casarse por tener
constitucionalmente vedado el acceso al matrimonio 157. Seg&uacute;n la normativa vigente, en
el Ecuador, las personas con diferente orientaci&oacute;n sexual a la heterosexual se ubicar&iacute;an
en el segundo y tercer grupo, debido a que existe prohibici&oacute;n expresa, tanto de la
Constituci&oacute;n como del C&oacute;digo Civil vigente, siendo en ambos casos el matrimonio
definido como la uni&oacute;n entre hombre y mujer.
La Constituci&oacute;n tambi&eacute;n expresa que existen dos formas de constituir una
familia: por v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o de hecho, la primera conformada por el matrimonio, al
que no pueden acceder determinados grupos de la sociedad como son las personas
GLBTI, como se supo manifestar; y, los v&iacute;nculos de hecho, que son accesibles a todos,
pero que no necesariamente otorgan los mismos derechos y obligaciones como el
matrimonio. Es tan as&iacute;, que por ejemplo, el derecho a la presunci&oacute;n de filiaci&oacute;n no se lo
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reconoce (seg&uacute;n caso presentado en el Ecuador) 158. Igualmente habr&iacute;a que dedicar una
investigaci&oacute;n jur&iacute;dica y sociol&oacute;gica completa para aportar conclusiones si la uni&oacute;n de
hecho o los v&iacute;nculos de hecho brindan a las personas del mismo sexo derechos
sucesorios, patrimoniales, de vivienda, de alimentos, de salud, pensiones por viudez, tal
cual se los garantiza a las parejas heterosexuales.
Hasta hoy, el contrato de matrimonio ha proporcionado una protecci&oacute;n mayor
que cualquier otra figura jur&iacute;dica, por lo que al prohibir expl&iacute;citamente el matrimonio a
cierto tipo de personas genera un nivel de protecci&oacute;n menor a las personas que no
pueden acceder a &eacute;l.
A manera de conclusi&oacute;n respecto al matrimonio y la uni&oacute;n de hecho, visto tanto
desde la perspectiva constitucional como de las normas inferiores para las personas
pertenecientes a las minor&iacute;as sexuales,“[…] perpet&uacute;an un conjunto de prejuicios
at&aacute;vicos de origen fundamentalmente religioso que niegan el derecho a la igualdad
efectiva y la protecci&oacute;n contra la discriminaci&oacute;n de las personas pertenecientes a las
minor&iacute;as sexuales […]”.Es necesario por lo tanto que“[…] el derecho al reconocimiento
de las uniones legales de personas del mismo sexo constituye una constante de los
derechos modernos y un deber de los poderes p&uacute;blicos, pues la falta de tal
reconocimiento representa, una discriminaci&oacute;n indebida y una violaci&oacute;n de los derechos
constitucionales a la igualdad y a la no- discriminaci&oacute;n” 159.
En lo concerniente a la adopci&oacute;n la Constituci&oacute;n prescribe que esta “…
corresponder&aacute; s&oacute;lo a parejas de distinto sexo”; asimismo manifiesta respecto de los
ni&ntilde;os y ni&ntilde;as que “El Estado, la sociedad y la familia promover&aacute;n de forma prioritaria
el desarrollo integral de las ni&ntilde;as, ni&ntilde;os y adolescentes, y asegurar&aacute;n el ejercicio pleno
de sus derechos; se atender&aacute; al principio de
prevalecer&aacute;n sobre los de las dem&aacute;s personas”
160
su inter&eacute;s superior y sus derechos
.
Las definiciones de adopci&oacute;n y de los derechos de los ni&ntilde;os y ni&ntilde;as siempre se
entrelazan: la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n tiene como fin brindar la familia que el ni&ntilde;o
carece para su desarrollo.
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El tema de la adopci&oacute;n se encuentra regulado por el C&oacute;digo Civil ecuatoriano,
desde el art&iacute;culo 314 al 330, se&ntilde;alando en su parte esencial que: “La adopci&oacute;n es una
instituci&oacute;n jur&iacute;dica mediante la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los
derechos y contrae las obligaciones de padre o de madre, respecto de un menor de edad
que se llama adoptado” 161.
Por otro lado, en el C&oacute;digo de la Ni&ntilde;ez y Adolescencia es en realidad la norma
donde se enuncian los deberes y obligaciones para y con los ni&ntilde;os y ni&ntilde;as, as&iacute; por
ejemplo, se prescriben principios rectores para el tratamiento de los menores como son
el de igualdad y no discriminaci&oacute;n en donde “Todos los ni&ntilde;os, ni&ntilde;as y adolescentes son
iguales ante la ley y no ser&aacute;n discriminados, […] El Estado adoptar&aacute; las medidas
necesarias para eliminar toda forma de discriminaci&oacute;n”. En el mismo cuerpo legal se
enuncia la funci&oacute;n b&aacute;sica de la familia que “como el espacio natural y fundamental para
el desarrollo integral del ni&ntilde;o, ni&ntilde;a y adolescente” 162; y, el deber que tiene el Estado en
“[…] definir y ejecutar pol&iacute;ticas, planes y programas que apoyen a la familia para
cumplir con las responsabilidades” 163.Claramente el que los ni&ntilde;os y ni&ntilde;as se desarrollen
en una familia es un derecho garantizado por el Estado.
Esta familia no necesariamente se constituye biol&oacute;gicamente, por lo cual el
C&oacute;digo tambi&eacute;n prev&eacute; la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n con el “[…] objeto [de] garantizar
una familia id&oacute;nea, permanente y definitiva al ni&ntilde;o, ni&ntilde;a o adolescente que se
encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados”.
En todo caso, la base de toda las discusiones que rodean a ni&ntilde;os y ni&ntilde;as junto
con la instituci&oacute;n de la familia en general y la adopci&oacute;n en particular, se ha basado en el
inter&eacute;s superior de ni&ntilde;o, que la legislaci&oacute;n ecuatoriana lo define como “[…] un
principio que est&aacute; orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los ni&ntilde;os, ni&ntilde;as y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones p&uacute;blicas y privadas, el deber de ajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento”. As&iacute; tambi&eacute;n, se recalca que el inter&eacute;s
superior del ni&ntilde;o es un principio de interpretaci&oacute;n y que nadie podr&aacute; invocarlo contra
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norma expresa sin escuchar previamente la opini&oacute;n del ni&ntilde;o, ni&ntilde;a o adolescente
involucrado, que est&eacute; en condiciones de expresarla 164.
Frente a las normas citadas, en primer lugar de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica y
las normas secundarias, como son el C&oacute;digo Civil y el C&oacute;digo de la Ni&ntilde;ez y
Adolescencia, aparentemente no existe ning&uacute;n tipo de contradicci&oacute;n, se podr&iacute;a decir que
existe una armon&iacute;a normativa. No obstante, realizando una interpretaci&oacute;n sistem&aacute;tica de
los mismos derechos constitucionales analizados en un principio de este subcap&iacute;tulo y
entrando al an&aacute;lisis de la finalidad de la familia y de la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n a lo
largo de la normativa vigente, existe contradicci&oacute;n de principios y de derechos de
manera expresa.
Dicho de otro modo, el mandato constitucional que manifiesta: “La adopci&oacute;n
corresponder&aacute; s&oacute;lo a parejas de distinto sexo”, contradice el principio de igualdad y no
discriminaci&oacute;n, la prohibici&oacute;n de restricci&oacute;n normativa, que la misma Constituci&oacute;n
restringe en ciertos casos, espec&iacute;ficamente de las personas homosexuales.
El principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n se ve vulnerado cuando discrimina
de forma negativa a las personas quienes pueden acceder a solicitar la adopci&oacute;n,
restringi&eacute;ndola a la dualidad hombre y mujer. Esto tambi&eacute;n va de la mano con la
prohibici&oacute;n de restricci&oacute;n normativa, al establecer, el mismo art&iacute;culo Constitucional,
que la pareja de adoptantes debe ser heterosexual 165. No se ha determinado el por qu&eacute;
dos personas del mismo sexo no puedan proporcionar al adoptado una familia con un
clima de afecto y comprensi&oacute;n que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo
integral 166.
En consecuencia, de todo el an&aacute;lisis realizado de la normativa vigente frente a
los principios y derechos constitucionales es posible concluir que existen principios en
la Constituci&oacute;n ecuatoriana como los de igualdad y no discriminaci&oacute;n, as&iacute; como la
prohibici&oacute;n de restricci&oacute;n normativa, que podr&iacute;an estar en contradicci&oacute;n con los
art&iacute;culos constitucionales referentes a los derechos de la familia y en espec&iacute;fico al
reconocimiento de la familia diversa, particularmente sobre el matrimonio y la
adopci&oacute;n.
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Lo anterior se sit&uacute;a dentro de la doctrina que Bachof denomin&oacute; como “Normas
constitucionales inconstitucionales”. El autor realiza un estudio de “Las distintas
posibilidades de normas constitucionales inconstitucionales (inv&aacute;lidas)”. Explica que
“[…] aunque en el seno de una Constituci&oacute;n generalmente eficaz, una de las normas no
satisfaga las condiciones dispuestas en ella para que pueda ser eficaz, cabe hablar de
una norma constitucional “inconstitucional” siendo, por lo tanto, inv&aacute;lida” 167. As&iacute; en el
caso de la uni&oacute;n de hecho que se encuentra reconocida en el Art. 67 de la Constituci&oacute;n,
respeta los principios de igualdad y no discriminaci&oacute;n pudiendo todos acceder a la
misma, no obstante en la caso del matrimonio, la norma no satisface los principios
constitucionales, debido a que se est&aacute; limitando el acceso y ejercicio de este derecho a
cierto grupo de personas que tienen una orientaci&oacute;n sexual diferente. Conforme el
enunciado anterior esta norma no “cumplir&iacute;a las condiciones dispuestas para ser eficaz”,
de esta manera se podr&iacute;a declarar la invalidez de la misma.
En la misma l&iacute;nea, se extiende la explicaci&oacute;n en casos donde “[…] una norma
constitucional de car&aacute;cter secundario, en particular, una norma constitucional
exclusivamente formal, contravenga una disposici&oacute;n constitucional fundamental de
car&aacute;cter material […]” 168 . Entendiendo que el car&aacute;cter material de la Constituci&oacute;n
ecuatoriana contiene los principios y derechos constitucionales, mismos que son
jer&aacute;rquicamente superiores a cualquier otra norma, que a pesar de que se encuentran en
el mismo cuerpo constitucional regulan de manera formal lo que la Constituci&oacute;n manda
a reconocer a trav&eacute;s de sus derechos y garant&iacute;as, es posible indicar que la restricci&oacute;n
tanto del matrimonio como de la adopci&oacute;n a parejas del mismo sexo, contraviene la
Constituci&oacute;n material que enuncia a la igualdad como principio para el ejercicio de los
derechos. La contradicci&oacute;n entre estos art&iacute;culos con la Constituci&oacute;n material tambi&eacute;n
podr&iacute;a declarar la inconstitucionalidad de la norma.
A manera de conclusi&oacute;n, la Constituci&oacute;n es la norma suprema para el
reconocimiento de deberes y derechos de los ciudadanos y ciudadanas dentro de un
Estado. El Ecuador al ser un estado constitucional de derechos, reconoce a los mismos
como el eje primordial; estos derechos deben atravesar a todo acto que emane del poder
p&uacute;blico y privado, con la existencia de las debidas garant&iacute;as de protecci&oacute;n a los mismos.
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Entre los nuevos derechos reconocidos en la Constituci&oacute;n (como se lo mencion&oacute; l&iacute;neas
arriba) se encuentran los derechos de familia, espec&iacute;ficamente el reconocimiento de la
familia diversa y la aprobaci&oacute;n de la uni&oacute;n de hecho entre personas del mismo sexo. Sin
embargo, dentro de los mismos derechos de familia existen a&uacute;n limitaciones
constitucionales respecto del matrimonio y la adopci&oacute;n, lo que implica que el derecho a
la diversidad familiar no es amplio sino restringido, existiendo,a mi manera de ver, una
contradicci&oacute;n entre un principio fundamental y una norma concreta de la Constituci&oacute;n
y, por consecuencia, de las normas secundarias que a&uacute;n hoy en d&iacute;a se encuentran
vigentes. Seg&uacute;n Bachof estas contradicciones pueden ser comprendidas en el sentido de
que el constituyente o quer&iacute;a admitir una concreta norma constitucional como excepci&oacute;n
a la regla o, en general, ha negado la existencia de una contradicci&oacute;n tal 169. Seg&uacute;n mi
punto de vista, los constituyentes se enmarcaron en la primera de estas opciones, es
decir, quer&iacute;an admitir que la norma tanto del matrimonio como de la adopci&oacute;n sean la
excepci&oacute;n para el caso de formar una familia siendo una persona homosexual.
3.3. Aproximaci&oacute;n a la realidad ecuatoriana. Estudio del caso Satya.
3.3.1 Caso de Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon
Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon originarias del Reino Unido
llevan juntas m&aacute;s de 13 a&ntilde;os. En el a&ntilde;o 2010 legalizan dicha uni&oacute;n en su pa&iacute;s mediante
una uni&oacute;n civil, y posteriormente al radicarse en el Ecuador, formalizan una uni&oacute;n de
hecho en el a&ntilde;o 2011. La decisi&oacute;n de formar una familia era parte de su proyecto de
vida, es as&iacute; que, el 08 de diciembre del 2011 naci&oacute; una ni&ntilde;a, a la cual llamar&iacute;an Satya
Amani, hija biol&oacute;gica de Nicola, ellas alegan que el proyecto de vida y el tener una
familia fue una decisi&oacute;n en conjunto por lo tanto Nicola no deber&iacute;a ser considerada por
las autoridades como madre soltera, ya que tiene un documento legal y v&aacute;lido que
respalda una uni&oacute;n de hecho. Por ello, alegan que son las dos madres son responsables
de la ni&ntilde;a de igual forma y que Satya no tiene una sola madre, tiene dos y el Estado
debe reconocerlas.
Por lo anterior, Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon solicitan por
escrito al Director Nacional del Registro Civil del Ecuador se inscriba a su hija Satya
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Amani Bicknell Rothon, con el primer apellido de cada una de ellas en los libros
respectivos. El Director Nacional de Asesor&iacute;a Jur&iacute;dica en base al Art. 32 numeral 5, 33
y 80 de la Ley de Registro Civil 170 y el Art. 82 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del
Ecuador, niega la petici&oacute;n mediante Oficio No. 2012-9-DAJ de fecha 10 de enero del
2012.
Los demandantesafirmaron que el Registro Civil les neg&oacute; a trav&eacute;s de un acto
administrativo los siguientes derechos:
•
Derecho a la Igualdad (Art. 11 No. 2): por cuanto Helen y Nicola, han sufrido
discriminaci&oacute;n por su orientaci&oacute;n sexual, es decir, la vulneraci&oacute;n del derecho a la
familia y la protecci&oacute;n que el Estado otorga a la misma en sus diversas formas y la
vulneraci&oacute;n del inter&eacute;s superior de la menor Satya Amani.
•
Supremac&iacute;a Constitucional y la aplicaci&oacute;n directa de la Constituci&oacute;n (Art. 11 No.
3): en este sentido los funcionarios del Registro Civil que son servidores p&uacute;blicos
debieron aplicar la Constituci&oacute;n sin opci&oacute;n a alegar falta de ley inferior.
•
Derecho a la Familia (Art 67 de la CE): se reconoce a la familia en sus diversos
tipos y obliga al Estado a garantizar condiciones que permitan la consecuci&oacute;n de sus
fines, ya sea por v&iacute;nculos jur&iacute;dicos o de hecho. Por su parte el Art. 68 de la
Constituci&oacute;n nos indica que “… la uni&oacute;n estable y monog&aacute;mica entre dos personas
libres de v&iacute;nculo matrimonial que forman un hogar de hecho, generar&aacute; los mismos
derechos
y obligaciones
que tienen
las
familias
constituidas mediante
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Ley General de Registro Civil, art 32. 5.: Sede y funciones.- El Departamento de Registro Civil
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reconocimiento en la respectiva partida, a la presentaci&oacute;n del instrumento que contenga el
reconocimiento, asign&aacute;ndole los dos apellidos que por esta raz&oacute;n le correspondan al inscrito.
84
matrimonio…”. Finalmente, el Art. 24 del C&oacute;digo Civil 171 establece que un ni&ntilde;o
procreado en uni&oacute;n de hecho se entender&aacute; como hijo de la pareja.
•
Citan un caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en donde siguiendo un
concepto amplio de familia, se&ntilde;alan que puede considerarse como vida familiar una
serie de factores, o par&aacute;metros f&aacute;cticos de familia, como por ejemplo si la pareja
vive junta, la duraci&oacute;n de la relaci&oacute;n y si se ha demostrado compromiso mutuo de
tener hijos.
•
Se alega que, en cualquier lugar y contexto, tener dos personas al cuidado de una
ni&ntilde;a es mucho mejor que tener una sola, como por ejemplo en caso de abandono o
en derechos de alimentos o sucesorios, identidad entre otros, es a la menor a quien
se debe el inter&eacute;s superior y es ella qui&eacute;n se ver&aacute; disminuida en sus derechos si el
Estado no reconoce su doble maternidad.
•
Las familias homoparentales 172 , no son una mera posibilidad, constituyen una
realidad social desde hace a&ntilde;os.
•
Se expresa que, Nicola no es una madre soltera, tiene un documento legal y v&aacute;lido
(uni&oacute;n de hecho) y no tom&oacute; la decisi&oacute;n de concebir a la menor sola, las dos madres
son responsables de la ni&ntilde;a, y no tiene una sola madre tiene dos que el Estado debe
reconocerlas.
•
Finalizan alegando que en el nuevo contexto jur&iacute;dico del Ecuador corresponde a las
autoridades atender m&aacute;s a la realidad que a lo legal, de modo que prime la justicia.
Por otro lado, el Registro Civil en contestaci&oacute;n a la demanda aleg&oacute; que:
•
No se ha negado la inscripci&oacute;n de la menor. El Acto Administrativo niega la
inscripci&oacute;n en los t&eacute;rminos solicitados por las peticionarias, pero la menor no solo
puede sino que debe ser inscrita por su madre biol&oacute;gica con su apellido.
•
La acci&oacute;n de protecci&oacute;n est&aacute; constituida por la violaci&oacute;n de los cuatro derechos:
Derecho a la Identidad, Derecho a la Igualdad Formal y Material, Derecho de
Filiaci&oacute;n y Principio o Derecho de Supremac&iacute;a Constitucional fundamentales
171
CCE, art. 24.- Se establece la filiaci&oacute;n, y las correspondientes paternidad y maternidad:a) Por el hecho
de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro
de una uni&oacute;n de hecho, estable y monog&aacute;mica reconocida legalmente; b) Por haber sido reconocida
voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y,
c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre.
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Se considera familia homoparental aquella donde una pareja de hombres o de mujeres se convierten en
progenitores de uno o m&aacute;s ni&ntilde;os.
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descritos, los delegados del Registro Civil solicitaron expresamente que estos
derechos sean tomados en cuenta en tanto tengan directa relaci&oacute;n con la ni&ntilde;a y no
con la pareja.
•
Asimismo, el Registro Civil destac&oacute; que existen principios y derechos no solamente
humanos, sino de car&aacute;cter pol&iacute;tico o sistem&aacute;tico como son los de seguridad jur&iacute;dica
que estaban en juego en el proceso. Por ello las normas aplicadas por el Registro
Civil para negar la inscripci&oacute;n de la menor no son heteroaplicativas.Por otro lado,
existen normas que expl&iacute;citamente se refieren a “padre y madre”, “paternidad y
maternidad” y “hombre y mujer” que se encuentran tipificadas en la Ley de Registro
Civil, Identificaci&oacute;n y Cedulaci&oacute;n, en el C&oacute;digo Civil y en la propia Constituci&oacute;n.
Por lo tanto, no existe discriminaci&oacute;n en la aplicaci&oacute;n de la norma, lo cual podr&aacute; ser
imputable a la Administraci&oacute;n P&uacute;blica, sino porque la discriminaci&oacute;n existe
legalmente, y no solo en una ley sino en varias leyes, por lo que corresponder&iacute;a
iniciar una acci&oacute;n de inconstitucionalidad y no una acci&oacute;n ordinaria de protecci&oacute;n.
•
Derecho a la Filiaci&oacute;n: se alega la violaci&oacute;n de la filiaci&oacute;n prescrita legalmente en el
Art. 24 del C&oacute;digo Civil. Sin embargo, el Registro Civil invoca que el derecho a la
filiaci&oacute;n ya posee un contenido legal y constitucionalmente protegido y parte de ese
contenido es la pareja heterosexual, por lo que no ser&iacute;a conveniente alterar la
estabilidad jur&iacute;dica del ordenamiento entero por un solo caso en concreto. As&iacute;
tambi&eacute;n, el derecho a filiaci&oacute;n paterna en donde el Registro Civil seg&uacute;n el Art. 21
del C&oacute;digo de la Ni&ntilde;ez y la Adolescencia reconoce como derecho del menor
“conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos (…) tienen derecho de
conocer a su madre y a su padre (…)”, se argumenta que se est&aacute; protegiendo el
derecho que tendr&iacute;a la menor de conocer alg&uacute;n d&iacute;a qui&eacute;n es su padre.
Por su lado, el Juez del Juzgado de Garant&iacute;as Penales al momento de resolver la
Acci&oacute;n de Protecci&oacute;n tom&oacute; las siguientes consideraciones:
Analizar si los derechos que dicen las demandantes fueron vulnerados por el
Acto Administrativo emitido por el Director de Asesor&iacute;a Jur&iacute;dica del Registro Civil,
&iquest;Era una cuesti&oacute;n de &iacute;ndole constitucional o administrativa?
•
En el Art. 42 de la Ley Org&aacute;nica de Garant&iacute;as Jurisdiccionales y Control
Constitucional con respecto a la Improcedencia de la acci&oacute;n en su numeral 4
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enuncia que es “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la v&iacute;a
judicial, salvo que se demuestre que la v&iacute;a no fuere adecuada ni eficaz”.
•
El Art. 28 de la Ley General de Registro Civil, Identificaci&oacute;n y Cedulaci&oacute;n
determina el o los funcionarios ante quien se realiza la inscripci&oacute;n de nacimiento.
As&iacute; el Art. 13 establece las atribuciones del Departamento de Asesor&iacute;a Jur&iacute;dica,
entre las que no se encuentra negar la inscripci&oacute;n de nacimiento; en todo caso entre
sus atribuciones est&aacute; el emitir su dictamen en torno a la inscripci&oacute;n del nacimiento,
dictamen legal que debe ser analizada por el Jefe del Registro Civil, para emitir la
respectiva Resoluci&oacute;n.
•
Ante la negativa emitida por funcionario no competente para ello, con mayor raz&oacute;n
se debi&oacute; seguir la v&iacute;a administrativa y presentar la respectiva petici&oacute;n ante el se&ntilde;or
Jefe del Registro Civil. De persistir la negativa, se deb&iacute;a hacerlo ante el se&ntilde;or
Director General de Registro Civil, de tal forma que la v&iacute;a administrativa
continuar&iacute;a ante la Jurisdicci&oacute;n Contencioso Administrativa. Por lo que se plante&oacute;
que, impugnar un acto administrativo mediante acci&oacute;n de protecci&oacute;n, sin intentar las
otras dos v&iacute;as de impugnaci&oacute;n antes mencionadas, constituir&iacute;a un abuso de la
garant&iacute;a de la acci&oacute;n de protecci&oacute;n.
•
Finalmente, es evidente que la acci&oacute;n de protecci&oacute;n no se trata de una cuesti&oacute;n
constitucional, se trata de un acto administrativo del que no se ha impugnado
mediante las v&iacute;as prescritas en la misma Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica.
El Juzgado de Garant&iacute;as Penales resolvi&oacute; INADMITIR la acci&oacute;n de protecci&oacute;n
planteada, en raz&oacute;n que el acto administrativo de la Direcci&oacute;n Nacional General del
Registro Civil, Identificaci&oacute;n y Cedulaci&oacute;n es susceptible de ser impugnado en la v&iacute;a
judicial, como v&iacute;a adecuada y eficaz, contenida en la Ley de la Jurisdicci&oacute;n Contencioso
Administrativo.
La sentencia emitida por el Juzgado de Garant&iacute;as Penales fue apelada, pasando a
sustanciarse en la Corte Provincial de Pichincha, donde se neg&oacute; de igual manera la
apelaci&oacute;n a la acci&oacute;n de protecci&oacute;n.
Los jueces de la Tercera Sala de Garant&iacute;as Penales de Pichincha concluyeron
que:
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[…] la protecci&oacute;n constitucional de la familia, no es absoluta sino sujeta a la ley en el
caso de la uni&oacute;n de hecho, y limitada a parejas homosexuales cuando se trate de
matrimonio y adopci&oacute;n”, y con respecto a la inscripci&oacute;n se pronunciaron que “solo el
progenitor biol&oacute;gico del sexo opuesto al progenitor que consta como tal en el acta de
inscripci&oacute;n, es quien puede reconocer al menor 173.
Ante las negativas de las dos instancias, las accionantes presentan acci&oacute;n
extraordinaria de protecci&oacute;n con el patrocinio de la Defensor&iacute;a del Pueblo, solicitan se
declare la vulneraci&oacute;n del derecho a la tutela judicial efectiva, al igual que la reparaci&oacute;n
integral de los derechos afectados. Dicha acci&oacute;n extraordinaria de protecci&oacute;n se
encuentra a&uacute;n en an&aacute;lisis en la Corte Constitucional del Ecuador.
Para el an&aacute;lisis del presente caso es imprescindible observar los alegatos
constitucionales de las partes para poder de alguna u otra manera concluir si la
actuaci&oacute;n de los jueces fue la m&aacute;s proba. Para ello, es importante acogerse al principio
que las accionantes lo tomaron como primordial, esto es “la Constituci&oacute;n es norma
jur&iacute;dica de aplicaci&oacute;n directa”.
La garant&iacute;a de la aplicabilidad directa de la Constituci&oacute;n tiene dos dimensiones,
por un lado la titularidad directa, es decir todos los ciudadanos somos titulares directos
de los derechos reconocidos en la Constituci&oacute;n. En este caso Helen Louise Bicknell y
Nicola Susan Rothon accionantes de esta acci&oacute;n de protecci&oacute;n, son titulares de los
derechos de familia amparados en el art&iacute;culo 67 de la Constituci&oacute;n. Por otro lado, la
aplicaci&oacute;n directa en relaci&oacute;n con la facultad de jueces y funcionarios p&uacute;blicos, sin que
para ello intermedie una ley o el &Oacute;rgano Legislativo; esto respaldado en el art&iacute;culo 11
numeral 3, mismo que detalla que: “Los derechos y garant&iacute;as establecidos en la
Constituci&oacute;n […] ser&aacute;n de directa e inmediata aplicaci&oacute;n por y ante cualquier servidora
o servidor p&uacute;blico, administrativo o judicial […]”. Se deber&iacute;a analizar la calidad de los
funcionarios p&uacute;blicos del Registro Civil, y si los mismos tienen competencia y
capacidad de aplicar directamente la Constituci&oacute;n.
En esa l&iacute;nea, el autor Eduardo Garc&iacute;a de Enterr&iacute;a 174 sostiene que el car&aacute;cter
normativo de la Constituci&oacute;n vincula inmediatamente a la totalidad de los jueces y
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Ecuador. Sala de Garant&iacute;as Penales de Pichincha. [Sentencia de acci&oacute;n de protecci&oacute;n de
reconocimiento de maternidad]. ‹http://bit.ly/1Kv98BX›. Consulta: 13 de noviembre de 2014.
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Eduardo Garc&iacute;a de Enterr&iacute;a, La Constituci&oacute;n como norma y el Tribunal Constitucional, (Madrid:
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tribunales del sistema, no s&oacute;lo al Tribunal Constitucional, y que esa vinculaci&oacute;n directa
incluye las aplicaciones de la norma suprema, entre ellos el juicio de
inconstitucionalidad de los actos jur&iacute;dicos p&uacute;blicos (administrativos, judiciales) y
privados y, a su vez, la negaci&oacute;n de la validez de estos actos cuando se concluya en su
inconstitucionalidad. Es decir, el hecho de que la negaci&oacute;n de derechos se haya dado
por medio de un acto administrativo, no cierra la puerta de que dichos derechos sean
constitucionales y que el reconocimiento por parte del funcionario p&uacute;blico debi&oacute; de
reflejar lo que le manda expresamente la Constituci&oacute;n. En este caso en particular
considero que, el Registro Civil, siendo una Instituci&oacute;n P&uacute;blica, en cumplimiento de la
Constituci&oacute;n deb&iacute;a permitir el ejercicio de derechos de las ciudadanas en la inscripci&oacute;n
de Satya, ya que, el inter&eacute;s superior de Satya, como es el Derecho de la Identidad, que
incluye el derecho a nombre y apellido, a una familia son derechos reconocidos
constitucionalmente.
En la justicia colombiana un caso puede servir de explicaci&oacute;n de la aplicabilidad
directa. En la sentencia T-406/9 175 el Ministro de Gobierno Humberto de la Calle
Lombana, en la sesi&oacute;n del 6 de Marzo ante la comisi&oacute;n primera, al presentar el proyecto
de gobierno enunci&oacute; que “[…] no se trata de establecer una escala de valores que
discrimine unos derechos frente a otros... lo que el gobierno quiere se&ntilde;alar es que hay
unos derechos que son de aplicaci&oacute;n inmediata, que no requieren la intermediaci&oacute;n de la
norma legal para que ellos tengan vigencia y por lo tanto permiten la utilizaci&oacute;n
inmediata de los elementos de protecci&oacute;n de los derechos […]”. En Colombia existe
distinci&oacute;n v&iacute;a jurisprudencial de los derechos fundamentales, al considerar que solo
algunos derechos son de aplicaci&oacute;n inmediata, caso diferente ocurre en el Ecuador, en
donde seg&uacute;n el Art. 11 numeral 6 todos los derechos son de “igual jerarqu&iacute;a”. Es decir,
que los derechos de familia son considerados derechos constitucionales sin ninguna
categor&iacute;a o rango, es por ello que en el Ecuador la eficacia directa no se reduce s&oacute;lo a
ciertos derechos humanos, como en el caso de Colombia. En nuestro pa&iacute;s todos los
derechos son incluidos en la aplicaci&oacute;n inmediata o eficacia directa.
El cuestionamiento entonces viene cuando los mecanismos de protecci&oacute;n de los
derechos son insuficientes, y los principios necesitan un desarrollo; este desarrollo no
Civitas, 1985).
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existi&oacute; en lo sucedido en el Registro Civil, donde no se aplic&oacute; directamente la
Constituci&oacute;n, alegando falta de desarrollo legislativo. A la vez, los jueces negaron
tambi&eacute;n la Acci&oacute;n de Protecci&oacute;n como garant&iacute;a constitucional, dejando abierta la puerta
de la v&iacute;a administrativa, misma que no deber&iacute;a conocer la vulneraci&oacute;n de los derechos
constitucionales.
No cabe duda del reconocimiento en el art&iacute;culo 67 de “los diversos tipos de
familia”, es decir, que el Estado concede derechos a cuantas familias se puedan formar,
sin embargo, no se especifica en la Constituci&oacute;n &iquest;a qu&eacute; se refiere diversos tipos de
familia? &iquest;Cu&aacute;ntos tipos de familia est&aacute;n reconocidos? &iquest;Cu&aacute;les son los l&iacute;mites o
condiciones para el reconocimiento de estos tipos de familia?; preguntas que sin ser
necesario conteste la Constituci&oacute;n, tampoco est&aacute;n referidas en una norma secundaria,
ocasionando una laguna legal.
Ante los alegatos de lado y lado es dif&iacute;cil tener una posici&oacute;n clara. Por una parte
es evidente el reconocimiento Constitucional de los “diversos tipos” de familias, al no
existir una lista taxativa de cu&aacute;les familias pertenecen a estos diversos tipos, lo que
incluir&iacute;a a las familias homoparentales. El Registro Civil, as&iacute; como la Corte Provincial
de Pichincha, actuaron de la manera legalista que generalmente se practica en el pa&iacute;s, no
aplicaron directamente la Constituci&oacute;n aunque est&aacute; claramente lo ordene, se sujetaron a
aplicar las leyes secundarias existentes.
Ante esto, Marco Aparicio Wilhelmi, explica que existe una cierta “Resistencia
constitucional” misma que impide alcanzar la posibilidad de acceder a &oacute;rganos
judiciales independientes cuando los sujetos obligados, ya sean p&uacute;blicos o privados,
incurren en violaci&oacute;n de derechos 176 .La acci&oacute;n de protecci&oacute;n, pretend&iacute;a que se
reconozca la violaci&oacute;n de los derechos de familia a Helen Louise Bicknell y Nicola
Susan Rothon, qui&eacute;nes hab&iacute;an constituido una uni&oacute;n de hecho, y de esta manera
reconocer legalmente como su hija a Satya Amani; en el contexto del Estado
Constitucional de derechos y de justicia, de la supremac&iacute;a de la Constituci&oacute;n, como
norma jur&iacute;dica; y,de los principios y garant&iacute;as constitucionales, como es el de la
aplicaci&oacute;n directa de la constituci&oacute;n. Los cuales no fueron analizados conforme lo
manda la Constituci&oacute;n, ya que, de haberlo hecho, el resultado deb&iacute;a ser otro, debido al
reconocimiento de dos mujeres de una ni&ntilde;a como su hija y brindarle un hogar
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Marco Aparicio Wilhelmi, “Derechos: enunciaci&oacute;n y principios de aplicaci&oacute;n”, 26.
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necesariamente conforme el inter&eacute;s superior de los ni&ntilde;os y ni&ntilde;as en mi opini&oacute;n va por
encima de la normativa secundaria vigente.
En la resoluci&oacute;n del Registro Civil y en la sentencia del Tribunal Tercera Sala de
Garant&iacute;as Penales, hicieron caso omiso de los tres puntos anteriormente se&ntilde;alados.
Claramente tuvo un criterio legalista en este caso, y constitucional de derechos y en pro
de la justicia; un hecho o caso que no solo alud&iacute;a a esta pareja de lesbianas, sino que ha
marcado un precedente en lo que se refiere a los derechos familiares de este grupo
minoritario.
Es una realidad,desde mi punto de vista, que el sistema institucional y judicial en
el Ecuador no est&aacute; preparado para afrontar y resolver casos de esta &iacute;ndole. El Estado
ecuatoriano es constitucional de derechos y justicia, donde los derechos deben ser
considerados por encima de cualquier ley; sin embargo, los operadores de justicia tienen
a&uacute;n sus reservas y, hasta cierto punto, son timoratos al momento de resolver casos que
no tengan precedentes, lo cual deviene enuna justicia estancada y bloqueada de alguna
manera, dejandotodo en manos de la Corte Constitucional.
Las familias homosexuales por el s&oacute;lo hecho de la falta de reconocimiento legal
se enfrentan al tema de los prejuicios por parte de los operadores de justicia. En este
sentido, deben afrontar dificultades casi insuperables 177.
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Conclusiones
•
El concepto de la instituci&oacute;n llamada “familia” contiene una carga tradicional,
visualiz&aacute;ndola como n&uacute;cleo de la sociedad, formada posterior al matrimonio y que
se encuentra constituida por c&oacute;nyuges e hijos. Concepto aparentemente normalizado
para el tratamiento de la familia. Sin embargo, existen sesgos al determinar que la
misma consiste en una estructura monol&iacute;tica, dividida acorde a las funciones de los
miembros, basada en un patr&oacute;n heterosexual, siendo esto en resumen como se ha
encasillado a la familia en un tipo “natural”.
•
Al definir el matrimonio, se presenta la l&iacute;nea cl&aacute;sica de “uni&oacute;n entre hombre y
mujer” como base para el inicio del an&aacute;lisis, sin embargo, el din&aacute;mico
comportamiento de esta instituci&oacute;n ha permitido que sea objeto de estudio para la
progresi&oacute;n de derechos de las personas GLBTI en Latinoam&eacute;rica. Asimismo, al
igual que el matrimonio, la uni&oacute;n de hecho ha sido concebida en un principio para
parejas heterosexuales, existiendo a&uacute;n m&aacute;s avances para el ejercicio de este derecho.
•
La legislaci&oacute;n en pa&iacute;ses como Argentina, Uruguay, M&eacute;xico y Colombia han
permitido tener un acercamiento al derecho positivo de los pa&iacute;ses,a trav&eacute;s de
reformas de art&iacute;culos y de jurisprudencia, que han marcado avances en derechos de
las personas GLBTI.Las reivindicaciones de grupos peque&ntilde;os de la sociedad han
evidenciado el inicio de cambios en la legislaci&oacute;n permitiendo que los derechos sean
m&aacute;s igualitarios.
•
Fue en la Asamblea Constituyente del 1998 donde inicia el debate alrededor de la
diversidad de la instituci&oacute;n de la “familia”. Se discute la misma ya no como una
instituci&oacute;n est&aacute;tica, sino todo lo contrario, se visibiliza –la familia- como una
entidad din&aacute;mica y susceptible de cambios a un modelo hegem&oacute;nico. A pesar de
estos avances no se lleg&oacute; a aprobar el reconocimiento y la protecci&oacute;n a las familias
diversas, as&iacute; como tampoco el matrimonio o la uni&oacute;n de hecho de las personas con
diferente orientaci&oacute;n sexual.
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•
En la Asamblea Constituyente del a&ntilde;o 2008, se retomaron los debates en torno a la
“familia”. Con la mayor&iacute;a de asamble&iacute;stas constituyentes del Movimiento Alianza
Pa&iacute;s, se logr&oacute; cambios radicales en la normativa constitucional anteriormente
vigente: el reconocimiento constitucional de las familias diversas y el
reconocimiento
constitucional
de la uni&oacute;n
de hecho
de dos
personas
independientemente de su orientaci&oacute;n sexual. El cambio no alcanz&oacute; a reconocer
derechos iguales respecto la instituci&oacute;n del matrimonio y la adopci&oacute;n.
•
Los movimientos pol&iacute;ticos y sociales como protagonistas han tenido una influencia
como actores relevantes en los procesos constituyentes, realizando planteamientos
progresistas de los derechos hacia los grupos minoritarios, entre ellos las mujeres y
las personas GLBTI. Por su lado, la Iglesia hist&oacute;ricamente ha mantenido par&aacute;metros
de comportamiento de las sociedades conforme su ideolog&iacute;a, misma que ha sido
relevante en la toma de decisiones a nivel normativo. Estos par&aacute;metros muy
apegados al dogma religioso, evitando la iglesia, ceder espacio en temas
considerados tab&uacute;s como la homosexualidad. Por ello podr&iacute;a concluir que esta
instituci&oacute;n ha tenido una influencia parcial ya no tan determinante en la toma de
decisiones en el &aacute;mbito del derecho.
•
El principio de igualdad y no discriminaci&oacute;n permite realizar un an&aacute;lisis del
reconocimiento de los derechos en la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica de 2008, entre
ellos el derecho a las familias diversas: se propone que dentro de un Estado
Constitucional de Derechos, el derecho a la igualdad y no discriminaci&oacute;n, as&iacute; como
el derecho a las familias diversas deben comprender una protecci&oacute;n integral a nivel
constitucional y normativo. As&iacute; el trato igual comprende -seg&uacute;n Alexy- que: un
tratamiento desigual consiste en que exista una raz&oacute;n suficiente para poder
justificarlo.
•
Las familias diversas reconocidas constitucionalmenteno requieren de una
normativa inferior para ser ejercidas, sin embargo, en la misma Constituci&oacute;n y en la
normativa secundaria vigente existen restricciones al libre desarrollo de las familias
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diversas. Un ejemplo claro de ello, se corresponde con el articulado de las
instituciones de adopci&oacute;n y el matrimonio que tienen restricciones propias en la
Carta Magna; ocurriendo algo similar con la uni&oacute;n de hecho, dado que en la pr&aacute;ctica
a&uacute;n existen dificultades de cumplimiento para las parejas del mismo sexo.
•
En Ecuador la reivindicaci&oacute;n de derechos de las personas GLBTI permiti&oacute; el
reconocimiento de las familias diversas en la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del a&ntilde;o
2008. No obstante, posterior al an&aacute;lisis realizado a la luz del principio de igualdad,
as&iacute; como a la normativa que se encuentra vigente, existen claras contradicciones que
no permiten el desarrollo pleno de este tipo de familias, que en la actualidad
atraviesan dificultades de toda &iacute;ndole. Es muestra de lo anterior la imposibilidad de
la justicia ordinaria para manejar constitucionalmente el caso conocido como Satya
que ha sido puesto en consideraci&oacute;n en esta tesis, como &uacute;nico precedente de una
demanda judicial respecto de las familias diversas en el Ecuador.
•
Para contestar a la pregunta planteada respecto &iquest;Cu&aacute;l es el alcance de los art&iacute;culos
67 y 68 de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica del Ecuador, analizado desde el principio
y el derecho de igualdad y de la no discriminaci&oacute;n?, he concluido que: el art&iacute;culo 67
aunque reconoce la familia en sus diversos tipos y garantiza su protecci&oacute;n, por un
lado, expresa que esta protecci&oacute;n se basar&aacute; en como n&uacute;cleo fundamental de la
sociedad pero,por otro lado, existe un l&iacute;mite el ejercicio de los derechos de formar
una familia denominada “diversa”, esto es aquellas familias que no son conformadas
por personas heterosexuales.De esta forma, a las personas con diferente orientaci&oacute;n
sexual no se estar&iacute;a garantizando de la misma forma este derecho. Bajo el principio
de igualdad y no discriminaci&oacute;n y el an&aacute;lisis de una “raz&oacute;n suficiente” para un trato
desigual, se invalida la igualdad formal y material consagrada en la Constituci&oacute;n al
comprobarse que ciertas personas pueden formar una familia mediante una uni&oacute;n de
hecho, mientras que para otras es posible formarla a trav&eacute;s del matrimonio. El
mismo an&aacute;lisis se realiz&oacute; con la instituci&oacute;n de la adopci&oacute;n donde concluyo que no
existe dicha “raz&oacute;n suficiente” para que las parejas conformadas por personas
homosexuales no puedan brindarle una familia a un ni&ntilde;o o ni&ntilde;a.
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•
Dentro de la doctrina se describelas “normas constitucionales inconstitucionales”,
esto ocurre cuando una de las normasprescritas en la Constituci&oacute;n no satisface las
condiciones dispuestas en la Constituci&oacute;n en general, para que pueda ser eficaz:cabe
hablar, entonces, de una norma constitucional “inconstitucional” siendo, por lo
tanto, inv&aacute;lida. As&iacute; se da en la caso del matrimonio y la adopci&oacute;n, ya que
estasnormas no satisfacen los principios constitucionales, debido a que se est&aacute;
limitando el acceso y ejercicio de este derecho a cierto grupo de personas que tienen
una orientaci&oacute;n sexual diferente, as&iacute; como tambi&eacute;n vulnerando el principio a la
igualdad. Conforme lo enunciado estas normas no “cumplir&iacute;a las condiciones
dispuestas para ser eficaz”, y de esta manera se podr&iacute;an declarar como inv&aacute;lidas.
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