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RESUMEN

Ecuador actualmente vive momentos de coyuntura social en donde se atisba un
cambio potencial en el inconsciente colectivo, permitiendo la transformacion del
paradigma en el ambito moral, religioso y juridico en torno a las diversidades
sexuales, procurando la visibilizacion de los grupos LGBTI histéricamente

excluidos y discriminados.

Esta investigacion se ha realizado con el afan de examinar un nuevo enfoque en
lo referente a los derechos de familia de los grupos LGBTI, desde una
perspectiva de género que permita la compresiéon y humanizacion acerca de
temas de actualidad como lo es la union de hecho y el matrimonio dentro de

estos grupos, superando el estigma existente.

Para ello se inicia abordando los temas relacionados a la identidad de género,
diversidad y orientacion sexual, sabiendo que la falta de conocimiento y precision
de términos es lo que lleva en primera instancia a que los grupos LGBTI sean
considerado comunidades alejadas del modelo hegeménico de ser humano

tradicional y potencia su discriminacion.

A continuacién, nos sumergimos en un analisis integral de los derechos de
familia en el marco internacional y nacional, brindando una idea global de como
este tema es manejado en la actualidad a nivel juridico desde una perspectiva

de género.

Finalmente realizamos un estudio descriptivo de aquellas propuestas tendientes
a la reivindicacién de los derechos de familia y concluimos con un acercamiento
al activismo social y politicas publicas, sin olvidar recoger las posiciones de
actores sociales claves de la administracion de justicia y del ambiente

institucional alrededor del tema.

Palabras clave

Grupos LGBTI, Identidad de género, Diversidad sexual, Orientacion sexual,

Discriminacion, Derechos de familia.
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ABSTRACT

Nowadays, the Ecuadorian State is living through moments of social conjuncture,
where potential changes are attended in the social unconscious, allowing the
transformation and the change of the moral and religious paradigm related to the
sexual diversities, achieving the incorporation of the LGBTI groups that

historically has been an excluded and discriminated group.

The following research has been realized to give a new approach to the family
rights of the LGBTI groups, from a gender perspective that allows the
compression and humanization on current topics like civil union, the same sex

marriage, the adoption inside these groups, overcoming the existing stigma.

Therefore, it begins approaching and studying the topics and concepts related to
the gender identity, sex and gender diversity, sexual orientation, knowing that the
lack of knowledge and precision in the concepts and terms is what takes that

originates a culture of rejection and discrimination.

Afterwards, an integral analysis of the family rights is done in the international
and national frame, offering to us a global idea of how this topic is handled at

present from a juridical view with a gender perspective.

Finally we do a descriptive study of those offers tending to the recovery of the
family rights and conclude with an approximation to social activism and the public
policies put in march in favour of this topic, without forgetting to gather the
positions of social key actors of the administration of justice and of the institutional

environment about this topic.
Key words

LGBTI Community, Gender identity, Sex & gender diversity, Sexual orientation,

Discrimination, Family Rights.
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INTRODUCCION

En un mundo tan cambiante, donde la relaciones interpersonales son mas
dinamicas y cada vez existen formas mas diversas de convivencia e interaccion,
la necesidad de contar con una estructura social basada en normas y principios
que procuren la libertad, la igualdad, y el respeto, pero que sobre todo viabilice
mecanismos propicios para materializar dichas normas y superar el estigma, se
convierte en una necesidad actual que deberia ser la prioridad de cualquier
Estado en vias de la reivindicacion de aquellos grupos mas vulnerables e

histéricamente excluidos.

En el escenario politico y cultural de la ultima década en Ecuador y América
Latina ha hecho su aparicién la cuestion de la diversidad sexual y la identidad
de género que se ha ido tornando cada vez mas visible en nuestra sociedad. La
despenalizacion de la homosexualidad fue un momento de cambio que dio lugar
a demandas sobre derechos y propuestas del reconocimiento de las identidades
sexuales, lo que conlleva a que en la nueva Constitucidon se hallen reconocidas

las diversidades sexuales e incluso algunos derechos relacionados.

Las identidades y orientaciones sexuales en su diversificacién ya no pueden ser
ignoradas. Su emergencia y la circulacion de estos conceptos en la sociedad
ecuatoriana en particular se deben fundamentalmente al trabajo de cientos de
organizaciones no gubernamentales que luchan por hacer efectivo los derechos
sexuales, reproductivos y de familia de estos grupos: el derecho a la educacion
y a la informacion sexual, a los servicios de salud, a la libre expresion de afectos
y las identidades de género, a la no discriminacién por preferencia sexual, al
reconocimiento de los diferentes tipos de familias y uniones, al matrimonio
igualitario, a la adopcion, por mencionar algunos. Por lo que su afan siempre
sera el de procurar una relacion diferente tangible entre la sociedad y el medio

social.

Ahora mismo se estan desplegando amplios debates dirigidos hacia la
redistribucion, la justicia y las identidades; es algo que ademas tiene que ver con
la definicion de politicas publicas, los derechos civiles y sociales; y, el modo

conflictivo de produccion de identidades. Lo social y o personal emergen como

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 12
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temas controversiales. Se halla impugnado el modelo heterosexual de vida y

familia.

Contando con este marco referencial, este proyecto de investigacion nace con el
objetivo primordial de proponer diversos acercamientos a la problematica de las
diversidades sexuales y sus derechos de familia, desde una perspectiva de
género; apoyandonos en objetivos especificos dirigidos a la Identificacién de la
realidad de las instituciones del Derecho de Familia, la determinacion de los
factores que intervienen para la no aplicacion de los principios constitucionales
de igualdad y no discriminacion y el establecimiento de las propuestas de
reivindicacién a los derechos de familia dirigidas a los grupos LGTI y su repaso

en las practicas y discursos politicos, juridicos y sociales.

Para la realizacion de este proyecto se realizd una investigacion no
experimental, utilizando un método transversal descriptivo, es decir,
recolectando datos de un tiempo determinados para describir variables y analizar

su incidencia e interrelacion.

Para ello, comenzamos con una exploracion sistematica de conceptos como
identidad de género, diversidad sexual, orientacion sexual, etc., Sus usos y sus
significados actuales a la luz de los planteos teoricos existentes en el
pensamiento social sobre el poder y la sexualidad. Me parece que una vision
comprensiva sobre estos términos nos permitira entender la relacién con las
ideologias dominantes patriarcales, asi como también ayudara a construir una
vision alternativa frente a las mismas; visiones que los usos y significados

inconsistentes e imprecisos actuales no permiten del todo.

Posteriormente, en los siguientes capitulos se inspecciona el paisaje legal tanto
internacional como nacional de las instituciones del derecho de familia
identificando el predominio del factor género y las estrategias legales
direccionadas al tema, su recepcion en el Derecho comparado, y los casos
emblematicos que han sentado las bases para el desarrollo de tendencias

relacionadas a las diversidades sexuales y sus derechos.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 13
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A continuacion, y ya habiendo trazado un mapa entre la relacion existente entre
el ordenamiento juridico y su actual tratamiento a los derechos de familia de los
grupos LGBTI, nos sumergimos en un acercamiento sustancial y consciente a
las propuestas tendientes a la reivindicacion sus derechos, finalizando con un
abordaje integral de los proyectos de ley, politicas publicas y el dinamico

activismo social con fuerte repercusion en asuntos relacionados con la familia.

Para proveer de un contenido veraz a la investigacion se incluyeron entrevistas
a actores sociales claves, cada uno de ellos con diferentes opiniones acerca del
tema aqui expuesto. Entre ellos estuvieron: Dr. Eddy Calle, Notario Décimo del
Canton Cuenca, Ing. Renato Miranda, pastor de la Iglesia Cristiana “El Verbo”,
Jorge Betancurt, coordinador de la organizacion LGBT Verde Equilibrante y la
Dra. Maria Jose Machado Jefa del Departamento de Planificacién y Gestion por
la Equidad Social y de Género del GAD Municipal del cantén Cuenca.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 14



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
@ FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

CAPITULO |
LA DIVERSIDAD SEXUAL Y DE GENERO

1.1 Los avances y retrocesos en los discursos dominantes alrededor de la

sexualidad y los géneros.

1.1.1 La sexualidad: desde un comportamiento hasta una identidad.

La sexualidad en la vida de las personas constituye parte organica y funcional
de la existencia misma de la humanidad, desde que nacemos hasta el ser y

devenir de nuestra especie.

No soélo se presenta como un mecanismo del fendmeno reproductivo y de placer
erotico, sino que trasciende el ambito privado, enriqueciendo no solo los vinculos
interpersonales, la intimidad compartida, los afectos, sino que también potencia
la construccion de una personalidad sana y aumenta la calidad de vida de las
personas de ambos sexos, la familia y la sociedad.

La sexualidad debe ser comprendida como un hecho universal de la vida, que
impregna y matiza diferentes esferas: personales y comunes, por lo que resulta
imposible analizarla y comprenderla de forma desligada de las interacciones
sociales, la dinamica persona a persona; consiguientemente esta compleja
manifestacion vital germina, se comparte y se expresa en todas las dimensiones
existenciales. Dichas dimensiones segun las expertas Gonzales y Castellanos

(2011) — en su libro de género y sexualidad-, pueden ser clasificadas en:

Individuo: se percibe en el yo intimo, que siempre se define a si
mismo como un ser sexuado, se integra desde adentro y se proyecta
hacia afuera en su masculinidad o femeneidad. Este caracter
personalizado de la sexualidad como expresion de la identidad, permite
explicar la pluralidad de formas de vivirla y sentirla, su flexibilidad y
plasticidad, el hecho de que sus caminos no estén predeterminados y que

cada cual pueda transitarlos de un modo unico.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 15
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Pareja: representa la trascendencia de la sexualidad hacia una dimension
interaccional social, donde tiene lugar el encuentro con el otro yo y se
establecen vinculaciones afectivas y erdticas en la comunicacion fisica y
espiritual [...] Ocurre entre ambos una unién simbidttica, donde la
identidad de uno es absorbida por el otro, la pareja deja de ser un espacio
para el crecimiento y la expresion plena de la sexualidad y para la
autorealizacion de la personalidad.

Familia: constituye el primer agente de la socializacion de la sexualidad y
el grupo de referencia mas estable a lo largo de la vida en cuanto a la

formacion de valores, convicciones, concepciones y actitudes sexuales

(...)

Sociedad: es el mas amplio contexto en el cual el individuo sexuado se
desempefia, interactlia y se comunica con las personas de ambos sexos
a lo largo de su vida, y a través de una gran variedad de actividades. (...)
De esta dimensién provienen los modelos, los patrones y los valores
culturalmente predominantes, a partir de los cuales se conforma, educay

evalla la sexualidad de las personas. (p.15)

Por lo tanto, la sexualidad es parte inherente a nuestro ser, que transciende la
biologia de nuestra naturaleza pero que tampoco termina siendo un atisbo
mecanico reflejo de la sociedad: su esencia se completa y realiza través de la
espiritualidad y se refleja es una personalidad Unica y creadora, capaz de
transformar el entorno fisico y cultural y de transformarse a si misma en la praxis

cotidiana.

El indisoluble vinculo entre la sexualidad humana y la personalidad se refleja en
una realidad donde esta Ultima va a ser siempre sexuada y la sexualidad va a
tener un caracter personalizado con una marca. Paulatinamente nos convertimos
psicolédgica y culturalmente en seres sexuados, a pesar de nacer con un Sexo
biologico, resultado de un proceso que transcurre entre el desarrollo
ontogenético de la personalidad, y que concluye en la construccion activa de

una identidad de género (conciencia de ser hombre, mujer o sexualmente diverso

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 16
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), la orientacién sexoerotica (direccion de las preferencias sexuales) y el
correspondiente rol de género (expresion publica de la identidad expresada en
las diferentes facetas de la vida cotidiana), que son los elementos psicoldgicos

medulares de la personalidad, cruciales en la vida sexual.

La sexualidad es comprendida, entonces como un hecho inherente a las
personas, basado en un enfoque unificador, personalista que procura abarcar al
ser humano en todas sus dimensiones, resultando practicamente imposible
visualizarlo como un faceta aislada de aquello que funciona como una unidad

articulada y funcional (Gonzalez y Castellanos, 2011).

Son muchos los tedricos que en la actualidad visualizan el fendbmeno que nos
ocupa desde una Optica integradora y sistematica, es decir, examinando la
sexualidad vinculada con la personalidad, siendo Freud el que inicié su estudio
dentro del contexto de la estructura, funcionamiento y desarrollo de la
personalidad, llegando a explicar el mundo de la psiquis como un conjunto de
manifestaciones externas o internas de nuestros impulsos sexuales, como
fuerzas emergentes del profundo de nuestro organismo que convergen hasta

formar un ser singular.

Esta vision acerca de la personalidad humana nos permite alejarnos de aquel
ser frio con mecanismos y respuestas predeterminados, inevitablemente
arraigado a su destino y sin posibilidades de eleccion, donde la sexualidad es
percibida como un fendmeno predecible que siempre sigue los mismos
senderos, y la persona en general se halla restringida para escoger su propia

vida sexual. Arriagada (2005) —reflexionando sobre la sexualidad- afirma:

Nadie desconoce hoy, que la sexualidad es parte de la personalidad [...]
Decir sexualidad, no nos puede inducir solamente a pensar en genitales
o coitos, ella es la profundidad y extension de la persona con sus
sentimientos, conductas, valores, conocimientos, que conllevan el ser

varén, el ser mujer o sexualmente diverso. (p 45).

En este sentido, es importante destacar el papel central que posee nuestro

cuerpo sexuado, de sabernos, pensarnos y vivenciarnos como hombres,
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mujeres, sexualmente diversos, etc., en la construccién de la identidad, asi como

en el contexto de la actuacion.

1.1.2 Laidentidad de género, el rol del género y la orientacion

sexo-erotica en laregulacion activa de la sexualidad.

Los componentes fundamentales de la sexualidad (identidad de género, rol de
del género y la orientacion sexo erética) con cada una de sus funciones
(comunicativa, erética y comunicativa afectiva) tienen una destacada
significacién en el contexto de nuestra vida como seres sexuados, y poseen
asimismo una participacion activa en los mecanismos dinamicos de regulacion

del comportamiento.
La identidad de género.

La conciencia de nuestra propia identidad, el saber quiénes somos, cO6mo nos
definimos, es la fuerza méas poderosa que conecta al ser humano a la realidad,

tanto material como subjetiva.

Nuestra identidad individual es la dimensibn més intrinseca de nuestro ser,
manteniéndose al margen de lo externo y a los demas individuos, y compone
organicamente la pertenencia a un género cotidianamente establecido masculino
o femenino, conforme a los patrones y expectativas culturales, cambiantes en

funcidén de cada época y contexto social.

Anteriormente se precisO que los seres humanos somos bioloégicamente
sexuados, determinados naturalmente por un conjunto de rasgos que nos
definen como miembros de un determinado sexo y que nos distinguen del otro:
los cromosomas, las hormonas, los genitales tanto internos como externos, la
configuracion corporal, y hasta nuestro cerebro son sexuados, a tal punto que la
mujer por ejemplo, al alcanzar su madurez morfofisioldgica es capaz de cumplir
sus funciones en la respuesta sexo-erotica (excitacion y orgasmo) y la

reproduccion (fecundacion, embarazo, parto y lactancia) respectivamente.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 18



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
@ FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

Mas, se tiene que tener en consideracion que los seres humanos pueden llegar
a ser psicolégicamente sexuados, es decir, pueden llegar a construir su propia
identidad de género a partir de una elaboracion activa y personalizada de los
conocimientos y valores relacionados a los atributos sexuales biologicos, y de la
apropiacion de modelos y patrones de conducta sexual considerados por la

sociedad como deseables y adecuados para uno u otro sexo.

Como entidades individuales, interpretamos de un modo particular las normas
culturales, concediendo a unos un especial sentido subjetivo, mientras que otros
permanecen extrafios y no se integran de forma organica en el nucleo profundo

del yo, nuestra consciencia.

La identidad de género representa, siguiendo las ideas de Money y Ehrhadt

(1982) —investigadores norteamericanos pioneros en este campo-, la
autoconciencia y el sentimiento de la propia individualidad como hombre, mujer
o sexualmente diverso, o sea, la certeza de la pertenencia a un determinado
género, se expresa publicamente en la conducta del rol o papel de género, e

incluye ademas el tipo de orientacion sexoerdética del individuo” (p.45).

De esto modo, la persona convencida de su masculinidad, feminidad o diversidad
sexual, se percibe a si misma como tal, lo experimenta de modo consciente,
vivenciandolo al mismo tiempo desde lo afectivo, con una alta implicacion

emocional.

Como consecuencia de esto, el sentido que tenemos de nuestra propia identidad
de género como parte del concepto de yo, de nuestro subconsciente, tiene un
impacto decisivo en nuestras acciones y comportamientos en las distintas
dimensiones en que se proyecta de sexualidad (individuo, pareja, familia y

sociedad).

La identidad de género es una compleja formacion de la personalidad, parte
indisoluble de la identidad individual, del yo y, como tal, se ponen de manifiesto
en ella las regularidades y caracteristicas del sistema total de un individuo. Por
su funcidn en nuestra conducta y en las relaciones con las demas personas, y

por la forma en que equilibra, mediatiza y regula las distintas esferas y
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dimensiones del comportamiento, consideramos que constituye la cualidad

principal de la sexualidad humana.

Profundizando este tema, las especialistas en sexualidad y género Gonzélez y
Beatriz Castellanos sostienen de manera enfatizada:

La identidad de género tiene un cardcter prescriptivo-valorativo. La
sensacion que tenemos acerca de nosotros mismos pertenecientes a un
género, se convierte en una especie de compromiso que asumimos: el
estar convencidos de que somos determinada forma y que es inherente a
nuestro ser, nos conduce a comportarnos consecuentemente, a

confirmarnos como tales. (p. 35)

De esta manera, queda establecida la premisa de que las personas que nos
rodean ejercen un papel vital en la construccidon de nuestras identidades,
aportando rasgo, cualidades que poco a poco vamos interiorizando y se
convierten en mecanismos de sugestion irreflexiva, lo que lleva finalmente a que

actuemos en ese sentido reafirmando dichas particularidades.
La Orientacion sexoerotica.

Cuando se habla de orientacibn sexoerdtica, nos estamos refiriendo a la
inclinacion preferente de los impulsos y deseos sexuales, y a la vinculacién
amorosa hacia una u otra persona del otro sexo, del propio, o ambos

indistintamente.

Lo determinante en este contexto, segin Money (1982), “no es el sexo genético
o gonadal del individuo, sino su morfologia corporal y en especial los genitales
externos” (p.42). Detalla este autor que, atendiendo al criterio de la orientacion
sexoerotica, la identidad de género puede ser:

e Monosexual: la preferencia sexual se orienta exclusivamente hacia un
solo sexo, que puede ser el opuesto (heterosexual) o el propio

(homosexual).
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e Bisexual: no existe una preferencia definida hacia uno u otro sexo,
inclinandose el deseo y el enamoramiento hacia cualquiera de

estos.(p.43)

La clasificacidon anterior, a pesar de tener utilidad cientifica, restringe por mucho
la inmensa variedad de formas de manifestacion de la orientacion sexoerética,
por lo que resulta importante destacar los hallazgos de Alfred Kinsey (1948),
quien atendiendo a su pluralidad, considera que este fenémeno representa un
continuo que se mueve entre dos orientaciones sexuales extremas:

herterosexualidad y homosexualidad.

El rol del género.

La identidad de género, tanto monosexual como bisexual, se proyecta ante los
demas a traves del rol de género. Este es una sefal evidente, ante uno mismo y

los otros , del grado en que se es masculino, femenino o sexualmente diverso.

Estos roles que asumimos y desempefiamos a lo largo de nuestra vida y en
diferentes escenarios, se organizan y manifiestan como el centro de nuestras

identidades.

En el ambito de la sexualidad, los roles de géneros engloban un conjunto de
prescripciones y restricciones culturalmente establecidas acerca de las formas
de conducta que cada persona deberia adjudicarse segun su sexo, polarizando
de forma rigida y estereotipada lo femenino y lo masculino, dejando cerrada la

posibilidad de que existan una diversidad sexual como tal.

Esta realidad lleva a que en la mayoria de los casos, las personas no sean
completamente verdaderas al presentarse ante los demas, por el miedo a la
reaccion valorativa de estos cuando la identidad se aleja de los

convencionalismos y proscripciones impuestos por la sociedad.

La ocultacion de la faceta del yo; cohibiendo la expresion de los verdaderos

deseos, sentimientos, necesidades desemboca en su enajenacion, en el
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sentimiento de pérdida de la propia identidad y el origen de permanente estrés y

trastornos de la personalidad.

Por tanto, para que pueda desarrollarse una sexualidad sana, la persona debe
independizarse de los patrones rigidos, reconociendo su identidad masculina,
femenina o sexualmente diverso, diferente de aquello impuesto por la sociedad,
gue no debe ser aceptado de forma ciega, sino que debe ser interiorizado. Una
personalidad saludable desarrolla un esquema de género flexible, trasciende los
roles asignados, se libera de perjuicios y tipificaciones y puede intuir y percibir
su masculinidad o femineidad de modo auténtico, actuando y pensado con

libertad y seguridad.

Conforme a lo anterior se puede colegir que la identidad de género, la orientacién
sexoerotica y el rol de género, son elementos fundamentales de la sexualidad,
conservando vinculos de interdependencia, integrandose a la personalidad en

un subsistema de regulacion.

1.2 ¢lgualdad de identidad o diferencia con equidad?

1.2.1. La Monogamia heterosexual.

Los roles de género —con su consustancial estratificacion (Rubin, 1995, p. 45) —
son las estrategias primeras de matriz <<heteronormativa>> para controlar los
cuerpos de los ciudadanos pues esta construccion dicotdmica: <<lo masculino>>
y <<lo femenino>> legitima el hecho de que la sexualidad se reduce al contacto
sexual entre un hombre y una mujer. Olga Vifiales (2002)- reflexionando
alrededor de como se construye el modelo binario de la sexualidad

<<heteronormativa>> -afirma:

Las investigaciones de Margaret Mead (experta en sexualidad)
cuestionaron la pretendida universalidad de los roles  de género, y por lo
tanto, su caracter innato, vinculado a la reproduccion y a la sexualidad. Si

comportase masculina o femeninamente varia segun las culturas, eso
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obliga a concluir que ser <<hombre>> 0 <<mujer>>es un aprendizaje, un

adiestramiento, todo un estilo de vida...( p. 49 y 50)

Olga Vinales nos ensefa, entonces que el modelo binario —basado en seres
complementarios —es aprehendido, y, por tanto, puede ser modificable, sin llegar

a una vision culturalista —y, por tanto reduccionista —de las relaciones humanas.

Ahora, en medio de la fragmentacion del mundo actual, para ser considerado
como ciudadano —sujeto de derechos —desde la logica de los Estados- Naciones
modernos (Halperin;2004), no solamente se requiere de practicas que se
inscriban dentro de este modelo binario sino que principalmente, se posea una
apariencia que haga pensar —a los otros que nos vigilan —que nos identificamos
con las practicas legitimas que la convivencia social excluyente propone. Es
decir, no solamente se debe ser buen ciudadano sino que , por sobre todas la
cosas, se tiene que parecerlo. Alrededor de esto, es sumamente importante el
trabajo investigativo de Marcia Ochoa (2004) con la poblacion trans: “Ser un
sujeto de derechos se condiciona por el cumplimiento de una estética y
comportamiento del buen ciudadano” (p. 245). EI sistema heteronormativo se
torna perverso porque posee el control sobre la estética de los cuerpos de los
individuos vigilandolos —y por tanto normandolos —y excluyendo a aquellos que

salen del molde.

Es trascendental, en este punto, detenerse a observar como funciona la nocion
comun que se tiene sobre género y porqué los Estados- Naciones lo utilizan
como un mecanismo de control sobre las <<sexualidades>> de los ciudadanos.

Indudablemente, Buttler (2002) es la mayor autoridad en este tema:

El género ni es una verdad puramente psiquica, concebida como algo
<<interno>> 0 <<oculto>>, ni puede reducirse a una apariencia de
superficie; por el contrario, su caracter fluctuante debe caracterizarse como
el juego de la psique y la apariencia (entendiendo que en este ultimo

dominio se incluye lo que aparece en las palabras. (p. 328).
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La definicion de género, entonces, es la interfaz entre la representacion
conceptual de una persona y su genitalidad fisica. Sobre este espacio, es donde
la matriz <<heteronotmativa>> impondra sus mecanismos de control: los
géneros deben ser estaticos. Este sistema dictamina que los géneros son
categorias estaticas, es decir, no se los concibe como espacios méviles que
pueden ser habitados indistintamente de acuerdo a una historicidad, a un
contexto y a las decisiones personales de los sujetos; si no que, mas bien, son
vistas como etiquetas que moldean el cuerpo, las préacticas, los deseos y las
representaciones. Esta categorizacion, que jamas reconocera el movimiento de
las identidades, alrededor de las sexualidades, es tan necesaria para el sistema
porque no se puede controlar aquello que se mueve. Las sociedades sacrifican
la posibilidad de las personas de habitar otros espacios diferentes a los
asignados desde las convenciones sociales, pues este estado pasivo es vital
para continuar perpetuando el sistema de vigilancia con su forma actual. Tamsin
Spargo (2010), relacionando las reflexiones de Foucault con el contexto de las
sexualidades, dice: “El cuerpo no es naturalmente <<sexuado>>, pero llega a
serlo a través de procesos culturales que se valen de la produccion de sexualidad
para extender y fortalecer relaciones de poder especificas” (p. 69). Es decir,
siempre que se reflexione en el tema de sexualidades se debe articular esos
discursos con los de poder.

1.2.2 La naturaleza y la cultura en la construccién de los géneros

La inclinacion tradicional a educar la sexualidad a partir de fuertes estereotipos
sociales y a supeditarla a poderosas fuerzas bioldgicas ocultas, han traido como
consecuencia que, en el orden cientifico, se desarrollen diferentes tendencias
gue oponen o hiperbolizan los factores bioldgicos y sociales en el desarrollo de
la vida sexual. Sus defensores se separan en los que defienden el naturalismo

contra quienes creen en el construccionismo social de la sexualidad.

Estos planteamientos parcializados y extremos, al proyectarse en determinadas
concepciones y practicas educativas, limitan el crecimiento pleno de esta

importante esfera existencial humana.
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De esta manera, en los ultimos tiempos, mientras que algunos académicos se
debaten en enérgicas polémicas acerca de los agentes causales de las diversas
manifestaciones-categorias de la sexualidad —en especial de la orientacién
sexual, defendiendo unilateralmente posiciones biologistas y sociologistas -, un
sector cada vez mas numeroso apoya el criterio integracionistas, holista que

considera el caracter biopsicosoocial del ser humano.

Los aportes tedricos de Maria Amelia Viteri y Roger Lancaster (2005) plantean
que la construccion de categorias —de cualquier tipo —no es estatica sino que,
mas bien, son espacios maviles que se encuentran en constante movimiento. El
género asi como las practicas, las identidades, las categorias y los deseos
alrededor de las sexualidades deben ser asumidas como espacios maoviles que,
por supuesto, escapan a la categorizacién que intenta definirlos y, sobre todo,
que intenta controlarlos. Ademas, la autora plantea que solo el reconocimiento
de este movimiento otorga la posibilidad de reinventarse, reconstruirse,
resignificarse. Desde esa perspectiva, el activismo LGBTI posee al movimiento,
al flujo, como su principal estrategia de resistencia para enfrentarse al poder
hegemonico de la heteronormativadad.

Es incuestionable la huella particular, distintiva, que imprime en la psiquis la
posesion de un cuerpo sexuado que —mas alla de los procesos endocrinos,
cerebrales actuantes sobre ella, la conciencia de las estructuras genitales y las
funciones reproductivas y musculares -, condiciona en el individuo una forma

peculiar de vivenciar e interpretar su vida y su realidad.

No obstante, las particularidades biologicas de cada sexo, por si solas son
insuficientes para supeditar y evaluar sus manifestaciones psicologicas, ya sean
de caracter sexual o de otra esfera; éstas estaran siempre permeadas (no
determinadas mecanicamente) por la cultura, la educacion y las propias

experiencias biogréficas.

Al analizar la evolucion de las formas de expresion de los géneros a traves del
origen y desarrollo de la humanidad, y segun demuestran multiples

investigaciones, la mayoria de los rasgos, cualidades, modos de conducta y de
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relacion asociados a cada sexo no estan irreductiblemente ligados a estos como
tal, sino que tienen un caracter sociocultural, opcional y pueden ser asumidos

tanto por uno como por el otro.

1.2.3 Un enfoque humanistico y critico de los géneros y la sexualidad.

En las etapas primitivas del desarrollo de la humanidad aparece la moral como
vehiculo indispensable dirigido a propiciar la satisfaccion de las necesidades
personales y grupales mas perentorias. Las normas y los tables morales surgen
como via de garantizar la convivencia y la sobrevivencia en la lucha por la vida,
luego se establecen sobre las bases de equidad y colaboracion entre todas las
personas con independencia de su sexo, Y lejos de contraponer las necesidades

e intereses individuales a los colectivos, permite su total correspondencia.

Los vinculos y relaciones entre las personas en la vida sexual, familiar y social
se fundamentaban en la paridad y cooperacién, y las uniones fisicas se
centraban en el placer y gozaban de la mayor libertad de expresion individual,

sin moldes o estereotipos.

Con el surgimiento de las sociedades patriarcales, nuevas estructuras
materiales, sociales, econdmicas ligadas a la propiedad privada, y con ella las
diferencias sociales, la hegemonia de una minoria sobre los grandes grupos
humanos, de los ricos sobre los pobres, de los hombres sobre las mujeres, se
gesta una nueva moral. Moral que siempre le ha dado el poder a los elegidos, a
los encargados de establecer el modelo ideal a seguir, y de garantizar por la
fuerza este orden de desigualdad. Ellos imponen y hacen cumplir normas
morales oficiales —lo socialmente normal y correcto —a los mas débiles y las
minorias que salen del molde preconstituido( desprovistos de poder) pero, a su
vez, no se sienten en la obligacion de cumplirlas en si mismo por lo que

responden con un cédigo mas abierto y flexible.
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Es asi como la doble moral surge y es aplicable a través de parametros diferentes
a las personas segun su status economico, social, orientacion sexual, identidad

de género, credo y otros factores.

De esta manera, la moral oficial en las referidas sociedades se aparta de las
necesidades de la mayor parte de los seres humanos y de cada persona en
particular, al desconocer sus potencialidades, posibilidades, ideales, gustos de
cada uno, de su grupo y su contexto real, con el fin de satisfacerlas expectativas
y exigencias de aqguellos que ostentan y defienden el orden establecido.

Sin el menor escrupulo, se sacrifican los derechos y las libertades inalienables
del individuo al imponérsele un conjunto de regulaciones determinadas desde

arriba de forma vertical, asimétrica, opresiva y por lo tanto injusta.

Esta moral preestablece e impone limites y destinos humanos desde afuera, a
partir de consideraciones econémicas y estandares sociales restrictivos, que por
regla general nada tienen que ver con su personalidad y su vida, y por
consiguiente se convierte en fuente de angustias, discriminacion, frustraciones,

conflictos que engendran diferentes niveles de alienacion y enfermedad.

La ética, la moral y la ideologia tradicional de las sociedades se sustentan en la
formacion de conciencias dominadas como las definiera Paulo Freire. En el
condicionamiento de la pasividad, el conformismo, la falta de creatividad, la
despersonalizacion, la dependencia total de las normas y las exigencias

sociales.

Los mecanismos de control derivados de esta ética vertical, son reforzados y
consolidados mediante la educacién sexista, despersonalizada, generadoras de
la pérdida de la identidad individual, de la riqueza del yo, para imponer una
identidad colectiva que reproduce rigidamente modelos sociales estereotipados,
ignorando valiosa expresiones, necesidades, posibilidades e ideales del

individuo como tal.

En estas condiciones, las sexualidades masculina y femenina y las formas de

convivencia entre los sexos en cada esfera de la vida se construyen por decreto,
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atendiendo a normas y modos de comportamiento rigido e invariable que exige

la moral para cada persona segun su sexo, edad, status social, y otros factores.

El amor, el erotismo, el placer, la libertad de opcion se disfrutaran o no
atendiendo a lo permitido por los cédigos éticos y morales externos, en dosis

diferentes para cada individuo segun los mencionados factores.

En las sociedades patriarcales contemporaneas, que enmarcamos en este siglo
y en particular a través de las transformaciones materiales, conceptuales,
ideologicas y morales vinculadas a la revolucion sexual, se desencadena un
fendmeno de reconceptualizaciéon de los modelos y valores sexuales; formulas
humanistas, de accién personalizada, que le permiten al individuo determinar
libremente sus limites y espacios, las formas particulares de vivir su sexualidad
y, a la vez, lo capacitan para disfrutar cada vez mas plenamente de ella en
armonia con su contexto y con el menor sacrificio de sus necesidades y

proyecciones.

Luego, segun el caso y la situacion concreta, nos encontramos con hombres y
mujeres que estructuran de manera mas flexible, personalizada su sexualidad,
lo que abarca desde atuendo hasta la forma de expresar sus efectos, de

comunicarse o de orientar su erotismo.

En el ambito sexual y la moral rectora de la convivencia entre los géneros, se
abren nuevos espacios que luchan por romper los obstaculos impuestos por las
instituciones legales, la educacion sexista, la doble moral ancestral y los propios

habitos y costumbres tradicionales.

Esta armonia no consiste en la supeditacibn mecanica, pasiva y el dominio del
ser humano ante las exigencias, normas mandatos de su medio, por el contrario,
Se expresa en su articulacon activa y divergente a éste, donde a su vez sea libre

de regir los destinos de su sexualidad.

Por lo tanto el primer derecho de todo ser humano de vivir su sexualidad de forma
plenay responsable FLASSES? (1994) sé6lo se alcanza si se respeta y se cultiva
la faceta libre y personalizada de la sexualidad de cada individuo, lo que en forma

alguna se refiere exclusivamente a la reproduccibn de los modelos
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dicotomizados que postula la moral oficial inherente a las sociedades

tradicionales.

La libertad de eleccion implica ser consiente y responsable de la trascendencia
y consecuencia de sus actos sobre si y otras personas, en la medida en que
enseflamos al individuo a asumir su conducta sexual sin dafiar fisica o

espiritualmente a aquellos con los que convive.

El enfoque humanista critico de la sexualidad se sustenta en una concepcion del
ser humano como eje y arbitro de su vida y a su vez parte indisoluble del mundo,
inmerso en las mas variadas formas de relacion y comunicacion con las personas
que le rodean, por tanto consciente y responsable de la trascendencia de sus

comportamientos individuales y grupales.

1.3 El concepto de diversidad sexual: sus implicaciones transgresivas.

El concepto de diversidad sexual es un concepto sociantropologico y politico que
cuestiona el orden sexual y de género dominante y condensa la aspiracién de
una sociedad que no discrimine y que garantice el reconocimiento y la equidad

para las diferente variantes de la existencia sexual, de género y erdticas.

La revision critica que se le ha ido dando al sistema binario sexista, nos permite

visualizar y legitimar una diversidad de formas de existencia sexual, de género

IFEDERACION LATINOAMERICANA DE SOCIEDADES DE SEXOLOGIA Y EDUCACION SEXUAL.

y eroticas que tradicionalmente son invisibilizadas, censuradas, o deslegitimadas
como patolégicas o, en definitiva, discriminadas. Estas diversas formas e

existencias sexuales involucran varios reconocimientos:

1. Mas alla de la dicotomia macho y hembra, existe una diversidad de

sexos, existen diferentes tipos de intersexualidad y la transexualidad.
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Estas diversas existencias sexuales son expresiones de la sexualidad
humana y cualquier intento de jerarquizarlas, privilegiando algunas y
deslegitimando otras, es arbitrario. El uso de la ideologia
reproductivista para hacerlos es un criterio subjetivo y de poder; 2. Las
identidades de género son construcciones sociales que limitan las
potencialidades humanas y que generan inequidades. La dicotomia
masculino-femenino es una hechura cultural que pretende desconocer
y deslegitimar otras formas de simbolizar la expresion humana y sus
productos, asi como la coexistencia de ambos rasgos de identidad en
una misma persona, en grados diversos y cambiantes a lo largo de su
vida (androginos o transgéneros). El integrismo de género y el
androcentrismo son formas arbitrarias de limitar la existencia de las
personas Yy jerarquizarlas; 3. El binarismo erético heterosexual-
homosexual forma parte de un dispositivo heterosexista que jerarquiza
los deseos y vivencias eroéticas, colocando en la clspide a la practica
y a la identidad heterosexual; asimismo, es una artificio cultural que
pretende negar no solo la legitimidad de las diferentes orientaciones
sexo-afectivas, sino también la diversidad erética en cada individuo,
como una realidad y un potencial humano; 4. La sexualizacion de los
otros no-heterosexuales y la negacion del fenbmeno amoroso mas alla
de la pareja heterosexual, actian como dispositivos homofdbicas de
poder para encumbrar la heterosexualidad y el modelo de familia
patriarcal, asi como para negar legitimidad a otras variantes de
vinculos de amor y sexualidad. Las variantes de pareja por sexo y
género son multiples, como lo hemos mostrado anteriormente.
Estamos hablando asi, de un concepto de diversidad sexual y afectiva
que puede ser utilizado para reconocer, legitimar y promover la
coexistencia en condiciones de equidad de las diversas existencias
sexuales, de género y erdticas entre las personas y entre las uniones
amorosas existentes; esto incluye, por supuesto, la igualdad de
derechos a los diferentes tipos de pareja y familias.(Gonzélez y
Castellanos, 2011, p.77)
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Esta concepcion del término diversidad sexual y afectiva involucra la critica tanto
del binarismo sexual como de las ideologias y practicas androcentristas y
heterosexistas. Esta concepcion
debilita directamente los principios estructurales del sistema patriarcal, pues no
s6lo reconoce la diversidad sexual, sino ademas llama a la desaparicidon de las
jerarquias a favor de una nocién de coexistencia respetuosa, pero equitativa,
muy lejano del valor de la tolerancia, el privilegio del poderoso, que deberiamos

rechazar.

Asimismo, el concepto de diversidad sexual y afectiva nos plantea posibilidades
radicales y liberadoras cuando lo utilizamos para referirnos a la riqueza sexual,
de género y erotica entre las personas y a las multiples en cada uno de nosotros,
al menos a su existencia en potencia dentro de cada ser humano. En este
sentido, al reivindicar la diversidad sexual y afectiva, se reivindica el derecho de
cada sujeto a vivir de manera diversa su existencia sexual, de género y eraotica,
a reconocer sus multiples capacidades placenteras y de goce en la sexualidad,
el derecho a la experimentacion y al cambio, el derecho a cuestionarse la
sexualidad socialmente sancionada y adoctrinada y forzada en una persona

desde las instituciones sociales.

1.3.1 Diversidad sexual y de género y disidencia sexual y de género.

Si el concepto de diversidad sexual y de género involucra un cambio
paradigmatico para entender la sexualidad y los géneros, en la medida en que
esto permite ubicar en el plano de la igualdad la diversidad sexual y de género
gue hasta ahora existe en términos legales y consuetudinarios en el plano de la
jerarquia heterosexista y androcéntrica, el concepto de disidencia sexual y de
género nos recuerda precisamente ese momento de lucha, de oposicion, de
contestacion cultural, social y politica dentro del campo sexual (Buttler, 2002). La

diferencia entre ambos conceptos es la siguiente:
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(...) el concepto de diversidad sexual de género incluye la
heterosexualidad y las identidades sexo-genéricas como la de hombre-
masculino y mujer-femenina, aunque también incluye la diversidad sexual
y de género que rompe con los binarismos dominantes para considerarlas
a todas en un plano de igualdad; todas simplemente diversas entre si.

(Gonzalez y Castellanos, 2011, p. 131)

El término de disidencia sexual y de género se refiere mas bien a aquellas
realidades sexuales y de género que disienten del modelo sexual y de género
dominantes. El concepto de diversidad sexual y de género es un paradigma que
propone una nueva manera de entender la sexualidad humana. La disidencia
sexual y de género es un concepto que enfatiza la existencia de una dinamica

de poder, lucha y resistencia frente a las ideologias conservadoras.

En este caso, el concepto de disidencia sexual puede usarse para referirse a
personas, grupos y practicas que disienten del modelo sexual y de género
dominante. Asi, es posible, precisar que un colectivo, una asociacion civil, una
practica, una persona o uno mismo: promueve, reivindica, ejerce una disidencia
o simplemente es disidente es su sexualidad o en su expresion o identidad sexo-
genérica, para decir que se resiste socialmente, politicamente o culturalmente
de los modelos dominantes del patriarcado, del heterosexismo en general, de
sus premios, recompensas 0 privilegios. Es por esto que los hombres-
masculinos-heterosexuales o las mujeres-femeninas-heterosexuales que
reproducen practicas e ideologias heterosexistas o androcéntricas, miséginas y
homofdbicas, no pueden ser considerados disidentes, sino, por el contrario,

privilegiados y perpetuadores de ese sistema de distincion y poder.

Diversidad sexual y de género y disidencia sexual y de géneros son términos
necesarios en términos tedéricos y politicos para referirse a diferentes aspectos
de un proceso que tiene como su centro de lucha por el reconocimiento pleno de

los derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos.
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CAPITULO 2

EL MARCO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE FAMILIA EN LOS
GRUPOS LGBTI

2.1 La normativa sobre derechos humanos y su aplicacion en las
cuestiones relativas a la orientacion sexual e identidad de género en los
grupos LGBTI.

Como se habia sefialado anteriormente, la identidad de género y la orientacion
sexual son caracteristicas propias de la personalidad humana. Por tanto, el
derecho a vivir libremente la propia orientacion sexual o identidad de géneroy a
expresarlas sin temor, asi como también a constituir ntcleos familiares en donde
se vivan plenamente vinculos afectivos, filiales o sexuales , si asi se desea, son

derechos humanos en el mas pleno sentido de la palabra.

Sin embargo, en varios paises del mundo y, a pesar de las iniciativas y el
compromiso de sus gobiernos para proteger los derechos humanos de todas
las personas sin discriminacion alguna, aun se priva a lesbianas, gais, bisexuales
y personas transexuales de su derecho fundamental a la vida, a la seguridad y a
la igualdad ante la ley. Incluso en los paises que mas avanzaron en el campo del
reconocimiento de la dignidad, la libertad y la igualdad para las personas LGTBI,
este reconocimiento no dio mas que los primeros pasos de un largo recorrido en
el plano material o social. En algunos paises, aunque se hayan producido
avances notables, en lo concerniente al tema que nos ocupa aun persisten
elementos homofdbicos en sus normas sociales y morales. Si a esto unimos el
hecho de que la heterosexualidad se siga considerando como “lo normal’,
cuando no como la Unica opcion legitima con caracter excluyente, hace que se
generen, todavia hoy, situaciones de desigualdad, discriminacion y exclusion

para las personas LGTBI.

Dentro de este capitulo, analizaremos aquellos derechos relacionados con la
familia, el matrimonio, la adopcidn y otras instituciones afines que se encuentran

inmersos en los instrumentos que han sido ratificados por Ecuador, aspecto que
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implica su adecuamiento y cumplimiento en el sistema interno de legislacion, asi

como su rango superior a la Constitucion Politica.

Derecho a laigualdad

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) aprobada el 10 de
diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas es el
instrumento internacional pionero en materia de proteccion internacional.
Podemos mencionar que muchos de sus articulos han sido traspasados y
ampliados (en el caracter progresivo de los derechos humanos), a otros

instrumentos a lo largo de los afios.
En la DUDH (2011) se establece lo siguiente:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana (...)

Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2: Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opinion politica o de cualquiera otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquiera otra

condicion.”

Articulo 7: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho
a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda

provocacion a tal discriminacion.

Importante analizar, una variable que se menciona no solo en la Declaracion
Universal de Derechos sino en otros instrumentos internacionales y en general

en la doctrina de los derechos humanos: la igualdad en derechos. Igualdad que

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 34



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
é“m“;“% FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

en el caso de los grupos LGBTI debe ser aplicada en su totalidad,
considerandolos sujetos de derechos y brindandoles proteccion maxima
antidiscriminaoria en lo que se refiere a injusticia, abuso y maltrato; concepto que
presenta muchos retos para aquellos defensores y activistas de los derechos
humanos, especialmente porque en el plano factico, la igualdad no es la norma

aplicable a aquellos casos en que se debe aplicar.

En este sentido, el derecho a la igualdad implica juridicamente que:

- Se debe tratar juridicamente del mismo modo a todos los seres
humanos. No se pueden establecer excepciones a ninguna persona
para ejercer sus derechos, ni instituir privilegios en el cumplimiento de
las obligaciones de todos los seres humanos.

- El Estado tiene la obligacién de reconocer por igual los derechos de
todas las personas afectadas por una medida dentro de la categoria,

grupo o clasificaciéon que les corresponda, evitando discriminaciones.

El segundo derecho fundamental referido a la No Discriminacion, debe ser
aplicado en sentido general y transversal a todas las personas, puesto que, este
derecho permitira el goce en condiciones de igualdad de todos los derechos y

libertades consagrados en la normativa nacional e internacional.

Bajo este criterio, los estados y los diferentes espacios multilaterales en el
contexto internacional, con el objeto de velar el cumplimiento de los derechos de
igualdad y no discriminacion, en ciertos casos adoptan medidas necesarias,
puesto que, existen sectores de la poblacion discriminada que no estan en
igualdad de oportunidades, brindando de esta forma las medidas necesarias

para corregir una discriminacion
Otros instrumentos internacionales rescatan el valor de la igualdad, y en un plano

factico, la no discriminacién, como un valor agregado al cumplimiento de ese

principio supremo consagrado en varios instrumentos internacionales.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 35



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
@ FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

De manera similar, el Art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (1996) establece que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminaciéon por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional

0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Vemos como dicho instrumento nos habla de “personas” y no hace distincion en
cuanto a la aplicacion de esos derechos. Igualmente exalta la no discriminacién
por varios factores, relacionados con el desenvolvimiento y desarrollo del ser
humano, dentro de las caracteristicas que le son propias e inherentes para vivir
en sociedad. Con ello debemos mencionar que los motivos por los cuales no se
puede discriminar, estan ligados en todo momento a caracteristicas propias de
la humanidad en su desarrollo social, por lo que en este sentido, incluir la
orientacién sexual como una caracteristica propia del ser humano (en ciertos
individuos), es la piedra en el zapato para ciertos sectores que recriminan la

existencia de diversidades sexuales.

Dentro de la misma linea que los articulos mencionados anteriormente, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José en el
afio de 1969, menciona en su articulo 1 ( de la obligacion de respetar los

derechos) que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, hacimiento o cualquier otra condicion social. Para los

efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.
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Vemos como en este instrumento igualmente se menciona el derecho a la
igualdad, como aquel derecho para todo ser humano, valorando la proteccion de
aquellas caracteristicas que hacen ser a toda persona, y son necesarias para su
desarrollo social. En este sentido es donde debemos ampliar el entendimiento
de las normas mencionadas, relacionandolas con el caracter progresivo de los
derechos humanos, en donde los mismos estan vinculados a la realizacion de
las personas, y a todas aquellas caracteristicas que les permiten vincularse

plenamente a una sociedad, y las cuales deben garantizar los Estados.

En la Declaracion de Montreal, sobre los derechos humanos de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Transexuales, efectuada en el afio 2006, a diferencia de los demas
tratados y convenios, este convierte en el primer instrumento, trasvarios afios de
lucha, en concentrar una serie de derechos dirigidos de forma directa a la
proteccion e igualdad de los grupos LGBTI.

Entre los principales derechos que se postulan en dicha declaracion se tiene:

- La proteccién de la violencia del Estado y de la privada, en relacién a la
despenalizacion de la homosexualidad, tortura, violacién, delitos de odio.

- Libertad de expresion, reunion y asociacion.

- Libertad sexual, es decir, libertad para tener relaciones sexuales con
personas del mismo sexo (consensuadas y entre adultos) con las que se
consolida su libertad de decision.

- Peticion de asilo en caso de persecucion por orientacion sexual .

- Derechos de residencia a los compafieros extranjeros en las mismas

condiciones que disfrutan las parejas heterosexuales.

En definitiva, esta Declaracion lo que hace es afianzar la posicién de igualad
frente a las demas personas en las diferentes esferas: familiar, laboral, politica,

educacion, etc.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990), por su parte, establece en
su preambulo, que “de conformidad con los principios proclamados en la Carta

de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en
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el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana”
Asi mismo tenemos el articulo 2 del mismo cuerpo legal que dice:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidén y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccidn, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de

sus familiares..

Podemos seguir mencionando una serie de instrumentos internacionales que
reconoce el derecho a la igualdad. Lo que interesa sobre este aspecto, es
retomar que la el principio de igualdad es esencial dentro de todo sistema
democratico, y dentro del desarrollo de los derechos humanos de los individuos.

Derecho al matrimonio.

En base a los principios de igualdad y no discriminacién, es fundamental
establecer y demostrar que todas las personas efectivamente deberiamos tener
derecho a contraer matrimonio, unirnos libremente a nuestra parejay formar una
familia, independientemente de nuestra orientacion sexual, entendiendo
especificamente que personas entre el mismo sexo indudablemente pueden
ejercer en también estos mismos derechos.

En términos generales el derecho a formar una familia, es el derecho que tiene
toda persona de formar una unién, un vinculo, entendiéndose la familia como un

conjunto de personas que se hallan unidas por lazos de consanguinidad o
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adopcion, que viven en un hogar cultivando los afectos necesarios y naturales

con intereses comunes de superacion y progreso

Dentro del esquema tradicional (y no progresivo) del concepto de matrimonio,
estamos acostumbrados a visualizar el mismo como el componente fundamental
de la familia, y esta como el componente sobre el cual se basa la sociedad. La
variable matrimonio-familia la utilizamos llena de una serie de tintes y esquemas
tradicionales. Es claro que el tema de matrimonio encuentra sus raices en varias
tradiciones religiosas y culturales, pero para efectos del mundo occidental, su

esquema mas comun es el matrimonio heterosexual.

Por lo anterior, es indispensable hablar de la unién de hecho entre personas del
mismo sexo, si se quiere analizar la posibilidad de matrimonio y de adopcion de
parejas del mismo sexo, pues se entiende que cada una de ellas se encuentran
entrelazadas entre si, en una especie de piramide donde alcanzado el primer

peldafio se puede pasar a los siguientes.

El tema de las uniones civiles del mismo sexo ha tenido eco en varios paises del
mundo, entre ellos Espafa, Inglaterra, Holanda, y recientemente en Ecuador
como producto de un reconocimiento real de la existencia de personas del mismo
sexo que deciden unir sus vidas en un vinculo juridico-civil ante la sociedad. En
este sentido, es claro que el reconocimiento de esas uniones ha despertado
igualmente revuelo entre diversos sectores opuestos, especialmente la Iglesia
Catolica, que reconocen dentro de su ideologia Unicamente la existencia del

matrimonio catolico (ni siquiera del civil per se).

En este sentido, es clara la flexibilidad que la sociedad ha tenido para el
reconocimiento del matrimonio civil, como una figura distinta al matrimonio
catélico, aspecto que en su momento causo gran revuelo, pero que a la fecha es
algo muy comun a muchas personas y sociedades. El tema de matrimonio
homosexual, sin embargo, no ha corrido con la misma suerte, pues a pesar de
gue en la mayoria de los paises mencionados se le reconoce el caracter de
unioén civil, esta sigue siendo una categoria especial, con matices distintos al

matrimonio.
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Para efectos de nuestro estudio, el reconocimiento de dichos uniones, va
acompafiado a una serie de aspectos relacionados dentro de las cuales esta la

adopcioén.

En este contexto tenemos al Art. 16 de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos (2011), que establece lo siguiente:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin
restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse
y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.
Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio. La familia es el elemento natural y fundamental

de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Este articulo, como vemos, reconoce tres aspectos puntuales: a.- el derecho
para todo ser humano al matrimonio, b.- el derecho de todo ser humano a fundar
una familia, y c.- la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad,
con el derecho de sus integrantes a la proteccién de la sociedad y del Estado.

El articulo precedente no contiene ningun tipo de distincion, ni especificacion; al
contrario, plantea una universalizacion de la aplicacion de dicho derecho para
todos los individuos, sin tomar en cuenta su orientacion sexo-erotica ni identidad
sexual, sino solamente su calidad de individuo sujeto de derechos, en este caso,
el derecho para casarse y para fundar una familia En este marco, el Estado
tiene la obligacion de garantizar la aplicacion plena y la proteccion de este
derecho y de los integrantes de la familia en general. Por lo tanto, deberia
procurar eliminar aquellos conceptos preconstituidos que tienden a la
discriminacion, basados netamente en ideales morales, religiosos, o de otra

indole, sino del reconocimiento de la humanidad de esas personas.

Por otro lado, en linea con lo expresado anteriormente, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1996), en su articulo 23 establece que “la familia es

el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
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de la sociedad y del Estado. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a

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

De la misma forma, aqui vemos como se admite la universalidad del derecho al
matrimonio, de formar una familia para hombres y mujeres y de recibir el afecto

y la proteccion de un Estado garantista.

Es menester también mencionar que dentro de los principios de Yogyakarta
sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual y la identidad de género, instrumento creado
en Indonesia en el afio 2006, el Principio N° 24 de Yogyakarta, denominado “El
Derecho a formar una familia” ratifica el reconocimiento de familias diversas y

determina que:

(...)toda personatiene el derecho a formar una familia, con independencia
de su orientacion sexual o identidad de género. Existen diversas
configuraciones de familias. Ninguna familia puede ser sometida a
discriminacion basada en la orientacion sexual o identidad de género de

cualquiera de sus integrantes.

Los Estados:

a.- adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean necesarias a fin de asegurar el derecho a formar una
familia, incluso a través del acceso a adopcion o a reproduccion asistida
(incluyendo la inseminacién por donante), sin discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género; b.-velaran por que las leyes
y politicas reconozcan la diversidad de formas de familias, incluidas
aquellas que no son definidas por descendencia o matrimonio civil, y
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
necesarias para asegurar que ninguna familia sea sometida a
discriminacion basada en la orientacion sexual o identidad de género de
cualquiera de sus integrantes, incluso en lo que respecta al bienestar

social y otros beneficios relacionados con la familia, al empleo y a la
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inmigracion; e.- adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar que en aquellos
Estados que reconocen los matrimonios o las uniones registradas entre
personas de un mismo sexo, cualquier derecho, privilegio, obligacion o
beneficio que se otorga a personas de sexo diferente que estan casadas
0 han registrado su unién esté disponible, en igualdad de condiciones,
para parejas del mismo sexo casadas o que han registrado su unién; f.-
Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
gue sean necesarias a fin de garantizar que cualquier obligacién, derecho,
privilegio o beneficio que se otorga a parejas de sexo diferentes que no
estan casadas esté disponible, en igualdad de condiciones, para parejas
del mismo sexo que no estan casadas; g.-Garantizaran que el matrimonio
y otras uniones reconocidas por la ley se contraigan Unicamente mediante
el libre y pleno consentimiento de ambas personas que conformaran el

matrimonio o la union.

También tenemos el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (1996), que reconoce igualmente que:

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. Se reconoce el derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y
las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida
en gue éstas no afecten al principio de no discriminacién establecido en

esta Convencion (...)

Por ultimo, contamos con la Declaracion sobre Orientaciéon Sexual e ldentidad
de Género de las Naciones Unidas (2008), instrumento internacional que ha sido

ratificado por Ecuador en su punto nimero 2 establece:

Reafirmamos que todas las personas tienen derecho al goce de sus
derechos humanos sin distincidon alguna de raza, color, sexo, idioma,

religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
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social, posicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion, tal
como lo establecen el articulo 2 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y el articulo 2 de los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, asi como el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en su punto 3 determina: Reafirmamos el principio de
no discriminacion, que exige que los derechos humanos se apliquen por
igual a todos los seres humanos, independientemente de su orientacion

sexual o identidad de género

Asi, de la interpretacibn de las normas internacionales mencionadas, en
cumplimiento a los derechos de igualdad y no discriminacion se justifica y
argumenta que, en términos juridicos las parejas conformadas por personas del
mismo sexo tienen el derecho a formar una familia, a contraer matrimonio civil y

a ejercer la unién libre o de hecho.
Interés superior del nifio y la adopcion.

Dentro del tema de estudio, es trascendental realizar un acercamiento a unos de
los pilares principales dentro del &mbito de las familias diversas: la proteccion
superior del nifio. Es sin lugar el tema clave al referirnos al tema de la adopcion
de pareja o personas con diferente orientacion sexual. Al efecto, el instrumento
internacional por excelencia en la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
(y de su interés superior), es la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)
de 1989.

La CDN(1989) define en su articulo 1, que se entendera por nifio a “todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

El Preambulo de la CDN (1989) menciona aspectos interesantes dentro de la
conceptualizacion de nuestro tema. A manera de ejemplo, se menciona en el
mismo que “el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y

comprensiéon”
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Este aspecto orienta qué se debe entender por mejor interés del nifio en caso de
que se deba decidir si se debe otorgar una adopcién a una persona o pareja
homosexual o de diversa inclinacion sexual, es decir, ese interés deberia estar

ligado a la realizacion y desarrollo de esos nifios, nifias y adolescentes.

Este aspecto se menciona también en el articulo 3 de la Convencion (1989), en

donde se hace referencia a que:

En todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio. Los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante
la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas vy

administrativas adecuadas”.
En el mismo sentido, el articulo 18 de la CDN (1989) establece que:

Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
a los padres 0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion

fundamental seré el interés superior del nifio.

Entonces, el principio de “interés superior del nifio” se presenta como un
compromiso social de proteccion en donde la sociedad vela por su nifiez, por lo
que las valoraciones que realicen las instituciones involucradas sobre si una
pareja o una persona de diferente orientacion sexual es apta o no para obtener
la patria potestad, las pensiones alimenticias, el régimen de visitas, etc., no debe
estar viciada de aspectos subjetivos, homofébicos o discriminatorios, sino de

visibilizar si es 0 no correcto para ese nifio, nifia 0 adolescentes estar en ese
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hogar y si existen los factores adecuados para que el nifio pueda vivir en armonia

y seguridad.

La misma CDN (1989) brinda una herramienta en contra de la discriminacion, al
mencionar en su articulo 2 que “los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares”. En
la misma linea el articulo 5, menciona el respeto que sobre la educacion del nifio,
nifias y adolescente debe guardar la sociedad. Al respecto menciona el referido

articulo:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la

presente Convencion (1989).

En este ultimo articulo se reconoce la diversidad de cultura y por lo mismo se
extiende la concepcién de autoridad parental, en un ambiente de respeto y
tolerancia; orientado a la proteccion y el cumplimiento de los fines mismos de los
derechos del nifio. Es por este hecho entonces que vemos, que al igual que
mencionabamos en los instrumentos internacionales anteriores, la
discriminacion contra personas o parejas homosexuales o de diversa orientacion
sexual no nace ni emana de esos instrumentos, sino de las interpretaciones
propias que muchas veces realizan los individuos y las instituciones las que
deben velar por la aplicacion de sus derechos, basados principalmente en

estereotipos y en una gran desinformacion.
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2.2 Tendencias en el derecho comparado: legislacion y jurisprudencia
2.2.1 Su Recepcion en Espaiia.

En Espafa, son diversos los derechos fundamentales y valores constitucionales
gue pueden entenderse vulnerados si se restringen los derechos de los grupos
LGBTI y se tratan como un reducto minoritario frente a la mayoria heterosexual.
En un Estado social y democratico derecho como propugna en el art. 1.1 de la
Constitucion Espafiola, cuyos valores superiores son la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico no encajan las desigualdades en relacién a este
colectivo que podria ver vulnerados derechos como la libertad, el libre desarrollo

de la personalidad, la intimidad personal y familiar y, sobre todo, la igualdad.

Uno de los mayores logros en la historia de reivindicacion de derechos del
colectivo de LGBT en cuanto a sus derechos de familia, ha sido el matrimonio de
parejas del mismo sexo. Con la reforma del Cédigo Civil de junio de 2005 se
abrié en Espafia la posibilidad para que las parejas del mismo sexo ejerzan el
derecho constitucional al matrimonio. Las parejas homosexuales quedan
equiparadas con las heterosexuales en todos sus derechos. Esta reforma da luz

verde a la posibilidad de adopcién a estas personas.

Con la Ley 13/2005 de matrimonio de parejas del mismo sexo, en donde se
mantiene la denominacién de “matrimonio” pero se cambia los términos de
“‘esposo” y “esposa” por conyuge y en donde se incluyen derechos de herencia,
impuestos, nacionalidad, divorcio, vivienda, adopcion, etc..., el legislativo tuvo
gue hacer una ley valiente en la que se toma como punto de partida los
fundamentos y derechos constitucionales y cuyo propdsito ha sido legislar desde
la igualdad (Saez, 2006).

Asi, desde la igualdad, ha concebido que el derecho al matrimonio, como
derecho de la esfera personal que es, debe entenderse extendido a “toda
persona” para llevarlo a cabo con la otra persona que aquella escoja para
desarrollar su vida familiar con independencia del sexo de ambas, esto es, con

independencia de su orientacion sexual.
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Con el reconocimiento del derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo
se ha dado un vuelco los derechos de los integrantes de la Familia en Espana.
Incluso, mas all de sus fronteras, se trata de una ley pionera en el mundo ya
que, aunque no es la primera que reconoce el matrimonio entre personas del
mismo sexo, es primera en reconocerlo de una vez y sin ningun tipo de
restriccion, a través de la modificacion de la prevision del matrimonio en las

normas del Cadigo Civil.

Esta ley supone el triunfo de una parte de las pretensiones de esta minoria
LGBTI histéricamente discriminada, marcando un hito no solo a nivel de Espafia,
si no a nivel mundial. Sin embargo, su especial relevancia y alcance hacen que
se susciten serias dudas constitucionales en torno a ella, dudas expuestas por
los distintos sectores sociales debido al vuelco que ha supuesto en el Derecho
de Familia y, en concreto, en la concepcion tradicional del matrimonio y sus

implicaciones: adopcién y técnicas de reproduccion asistida.

Como ya se sefialé previamente, esta ley hace un reconocimiento pleno del
derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo, sin hacer ningun tipo de
diferenciacion o mencién aparte, ni tampoco restricciébn alguna en cuanto al

contenido juridico propio del matrimonio.

La adopcidn, tradicionalmente, ha formado parte del contenido juridico propio del
matrimonio. Sin embargo, con la nueva configuracion del matrimonio, la
constitucionalidad de su norma es colocada en tela de juicio, pues lo que se
pretende es la no exclusion de dicha institucion en el nuevo panorama del

matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Segun el Tribunal Constitucional de Espafa (TCE), luego de que dicho cambio
al Codigo Civil fuese recurrido por encontrarlo inconstitucional, concluy6 en el
afo 2012 que el reconocimiento del derecho al matrimonio a todas las personas,
independientemente de su orientacion sexual, implica la posibilidad para cada

individuo de contraer matrimonio con personas de su mismo sexo o de diferente
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sexo, de manera que ese ejercicio reconozca plenamente la orientacion sexual
de cada uno. Ello no afecta al contenido esencial del derecho, porque el que
puedan contraer matrimonio entre si personas del mismo sexo ni lo
desnaturaliza, ni lo convierte en otro derecho, ni impide a las parejas

heterosexuales casarse libremente, o no casarse.

Para el TCE, la opcion que contiene la Ley 13/2005 se inscribe en la l6gica del
mandato que el constituyente integré en el articulo 9.2 de la Constitucidon
Espafiola (CE), de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas,
apoyandose en la interpretacion que ya ha hecho dicho Tribunal de la clausula
antidiscriminatoria del articulo 14 CE, en la que se incluye la discriminacion por
razon de la orientacion sexual, en la linea de la jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos.

Con respecto a la posibilidad de adopcion por parte de parejas del mismo sexo,
el TCE sostuvo que sin aludir expresamente a la orientacion sexual de los
adoptantes, la redaccion resultante de la reforma del Cédigo Civil posibilita la
adopcion conjunta de nifios, nifias o adolescentes por matrimonios entre

personas del mismo sexo.

El TCE concluye en este punto que el ordenamiento juridico, que no reconoce
un derecho fundamental a adoptar, prevé mecanismos suficientes en las
disposiciones que regulan la adopcion nacional e internacional como para
garantizar la preservacion del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes
en el proceso de adopcion. Por tanto, ningun problema de constitucionalidad
suscita que la adopcion de menores de manera conjunta por parte de un

matrimonio entre personas del mismo sexo.

No obstante, es una ley que segun Mirizio (2010) “(...) tiene aspectos
defectuosos. Por ejemplo, no ha incorporado la perspectiva de género ni ha
transformado otras leyes como la Ley 45/2003 de Reproduccion Asistida (en este
sentido, es llamativo que las lesbianas se vean obligadas a utilizar donantes de
Ovulos anonimos y no los de su pareja” (p. 76).
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2.2.2 Su recepcioén en Argentina

El matrimonio igualitario fue constituido en ley en Argentina el 15 de Julio del
2010,convirtiéndose de esta manera en el primer pais de Latino América que
reconocio los derechos de la comunidad homosexual, de igual forma paso a ser
el décimo a nivel mundial que legaliza el matrimonio entre personas del mismo

Sexo.

Una vez aprobada la Ley de Unién Civil, la Federacion Argentina de Lesbianas,
Gays, Bisexuales y Trans inicié la campafia nacional por la igualdad juridica
lanzada bajo la consigna “Los mismos derechos, con los mismos nombres”.
Cabe destactar que en Argentina se utilizé la expresibn matrimonio
igualitario para hacer referencia a la reforma del Cadigo Civil, porque se entendia

en la sociedad que se trataba de la busqueda de la igualdad entre sus habitantes.

El espiritu de le ley hace hincapié en la dimensién igualitaria y antidiscriminatoria,

y no se centra especialmente en las cuestiones de género.

En cuanto a la mencionada Ley, la Sociedad de Integracion Gay Lésbica

Argentina (2012) afirma que:

La ley de matrimonio civil igualitario que puso en pie de igualdad a las
parejas del mismo sexo respecto de las heterosexuales, garantiza a las
parejas unidas en matrimonio: el derecho a heredar los bienes propios y
gananciales de la pareja fallecida, derecho a la patria potestad compartida
de los hijos previamente adoptados por uno de los miembros de la pareja
o de los que haya concebido, derecho a adoptar como "coényuges" un hijo,
derecho de los hijos a que si sus padres/madres se separan, ambos deban
colaborar en su crianza, derechos de la legislacion laboral y de seguridad
social: por ejemplo, posibilidad de solicitar que coincidan los periodos de
vacaciones de ambos miembros de la pareja, acceder al beneficio de
asignaciones familiares, acceder a la cobertura de obra social sin requisito

de periodo minimo de convivencia.
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En este sentido, el cambio mas importante se da sobre el articulo 172 del Cédigo
Civil, que definia al matrimonio entre "hombre y mujer". A partir de esta ley se
reemplaz6 por "contrayentes" y se agrego: "El matrimonio tendra los mismos
requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo
o de diferente sexo." Esta ley prevé igualar los derechos de las parejas
homosexuales con los de las heterosexuales, incluyendo los de adopcion,

herencia y beneficios sociales.

Asimismo otra de las modificaciones que resulta interesante evaluar es la del
articulo 206 donde la normativa establece un sistema de privilegio para la madre
cuando manifiesta que las personas menores de 5 afios en caso de separacion
personal o divorcio vincular de sus padres, quedaran a cargo de la madre, y se
incluye que para el caso de matrimonios constituidos por personas del mismo
sexo, se acordara por las partes, y de no existir acuerdo se dirimira la cuestion
judicialmente siempre teniendo en cuenta el interés superior del nifio, asi como
también se aplica el convenio entre partes para determinar el nombre que

llevaran los hijos adoptivos.

De igual forma se analiza el nuevo inciso del Art. 36 de la Ley 26.413 (2012),
sobre el registro civil y capacidad de las personas, en la que se manifiesta los
requisitos para la inscripcion de los nifios recién nacidos, donde se solicitara
previa inscripcion el nombre y apellido del padre y de la madre y para el caso de
parejas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y de su conyuge, el

namero y tipo de documento para ambos casos.

Por ultimo debemos referirnos a la reforma de la Ley 18.248 (2012) que regula
el registro del estado civil y nombre de las personas, en sus articulos 4, 8, 9, 10
y 12, donde en general se establece que los hijos matrimoniales de los conyuges
del mismo sexo llevaran el apellido de uno de estos, o el apellido compuesto por
el apellido de ambos conyuges. En caso de no mediar acuerdo entre los
conyuges se ordenaran los apellidos alfabéticamente. Y cuando los hijos
quisieran anexarse el apellido del otro cényuge podran solicitarlo una vez

cumplidos los 18 afios. Definido el apellido de uno de los hijos del matrimonio,

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 50



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
@ FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

todos los hijos de ese matrimonio conservaran el mismo apellido. A su vez esta
norma les otorga a los conyuges la posibilidad de agregarse, en caso de que lo

elijan el apellido de su conyuge unido por la clausula “de”.

El art. 42 de la ley 18.248, es una clausula complementaria que es interesante
porque en ella se manifiesta que todas las referencias en el ordenamiento
juridico con respecto al matrimonio seran aplicables al constituido por personas
del mismo sexo o distinto sexo. Establece que los integrantes de la familia cuyo
origen sea un matrimonio constituido por personas del mismo sexo, como aquella
constituida por personas de diferente sexo tendran los mismos derechos y
obligaciones. Y finaliza exponiendo que ninguna norma del ordenamiento juridico
argentino podra ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir,
excluir, o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones,
tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo o como al formado

por personas de distinto sexo”.

Con relacion a la adopcion tenemos el articulo 312 del Cédigo Civil Argentino
(2010) que reza : “Nadie puede ser adoptado por mas de una persona
simultdneamente, salvo que los adoptantes sean conyuges”, no se modifica. En
el articulo 326, que trata sobre el apellido de los hijos adoptivos, hace una

aclaraciéon para cuando se trata de padres de distinto o de mismo sexo.

Como vemos, Argentina se ha caracterizado por tener la normativa en cuanto a
proteccion de derechos de los grupos LGBTI mas avanzada en Latinoamérica y
con la ley que posibilita el derecho de todas las personas al matrimonio sin
distincion por su orientacion sexual, se atisba como un cambio de paradigma y
una sefal de transformacion social a nivel regional en relacion a la existencia de

familias diversas.

Esta la ley del matrimonio igualitario marca una diferencia en el Derecho de
familia en la Argentina, un antes y un después. Instituye un nuevo marco legal
que legitima practicas que hasta antes de ese momento podian ser

cuestionadas. Hoy a los sectores conservadores como la iglesia y reaccionarios
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les resulta ilegitimo hacerlo. Resta ahora la sedimentacion de nuevos sentidos
de la palabra matrimonio. La tarea no esta concluida y, en todo caso, nunca lo
estard —precisamente— porgue nunca un orden estara dado de una vez y para
siempre; sin embargo, podemos afirmar que el instauraciéon del matrimonio
igualitario en el ordenamiento juridico argentino se presenta como un caso que

ha llevado a revalorizar la lucha politica y el compromiso militante.

Tabla 1

Datos comparativos extraidos de la legislacion internacional con respecto a los

derechos de familia: Espafia, Argentina y Ecuador.

No. | Pais Disposicion

En 1993 se presenté por primera vez en el Parlamento espariol
una propuesta de ley de Parejas de Hecho, pero hasta hoy
todavia no se ha aprobado. En 1994, Vitoria cred el primer
registro de parejas de hecho. Desde entonces, numerosos
ayuntamientos y Comunidades Autbnomas han abierto registros
de este tipo.

1 Espafia

Con la reforma del Cédigo Civil de junio de 2005 se abrié en
Espafia la posibilidad de ejercer el derecho constitucional al
matrimonio a las personas homosexuales y bisexuales. Las
parejas homosexuales quedan equiparadas con las
heterosexuales en todos sus derechos. Esta reforma da luz
verde a la posibilidad de adopcién a estas personas.

Ha reformado su Cdédigo Civil cambiando la féormula de “marido y

2 Argentina C « o .
mujer’ por “contrayentes”, igualando los derechos de las parejas
homosexuales con las heterosexuales, incluyendo adopcion,
herencia y beneficios sociales.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la

3 Ecuador

protegerd como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion

de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho
y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de laspersonas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal.
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Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres
de vinculo matrimonial que

formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley,

generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante

matrimonio.

La adopcion corresponderd sélo a parejas de distinto sexo.

Nota: Elaborado por la autora, Cuenca 2015

2.3 Caso emblemaético CIDH: Atalariffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24
de febrero de 2012

El 17 de septiembre de 2010 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) presento, de conformidad con los articulos 51y 61 de la Convencion, una
demanda contra el Estado de Chile en relacion al caso de Atala Riffo y Nifias vs.
Chile, en donde no se le di6 la custodia de sus hijas a la sefiora Karen Atala
porque cada instancia judicial, hasta la Corte Suprema de Chile efectué una
distincion en perjuicio de [la sefiora] Atala en la aplicacion de la ley relevante
para la determinacion de asuntos de familia, con base en una expresion de su
orientacion sexual, como lo es la decision de conformar una pareja y establecer

una vida con ella

El presente caso se relaciona con la alegada responsabilidad internacional del
Estado por el trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y
familiar que habria sufrido la sefiora Atala debido a su orientacion sexual en el
proceso judicial que resulto en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V.
y R. El caso también se relaciona con la alegada inobservancia del interés
superior de las niflas cuya custodia y cuidado fueron determinados en
incumplimiento de sus derechos y sobre la base de supuestos prejuicios

discriminatorios.

Ante dicha discriminacion, la CIDH dictamin6 que la orientacion sexual no puede
ser un criterio de discriminacion objetiva para poder determinar que los padres
homosexuales no son una adecuada figura de ensefianza para los niflos y mucho

menos que estas personas son capaces de formalizar una familia. En este caso,
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la CIDH concluy6 que la orientacién sexual es una categoria sospechosa que
implica la vulneracion del principio de no discriminacién en casos como el que
fue estudiado, y en este sentido, Chile no solamente es responsable por
quebrantar el articulo 1.1, sino igualmente el articulo 24 de la CADH que
consagra la igualdad ante la ley. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas, Inter-Am Ct. H.R (ser. C) No. 239 (Febrero 24, 2012).
Parr 55 a 58.

Con la regla que se afirmé en este caso en especifico, se puede establecer que
en virtud de los pronunciamientos de la Corte IDH sobre los derechos de las
personas homosexuales, no se puede limitar el derecho de las parejas del mismo
sexo a realizar procesos de adopcién para lograr conformar una familia, y mucho
menos atender a criterios de diferenciacion cuando en el plan de vida de la
persona se encuentra el plan de ser madre o padre, incluso por via de la

adopcion al lado de su pareja.

La sentencia de la CIDH recaida en el caso "Atala Riffo y nifias vs. Chile" abre
un interesante debate acerca de la familia y el matrimonio como conceptos
tradicionales frente a "nuevas formulas convivenciales" (Sanchez Martinez,
2006); realidades sociologico-culturales muy relevantes en nuestras sociedades
reflejo de un transito de lo patolégico-pecaminoso a la normalidad en el plano de
la sexualidad-afectividad en pareja de los seres humanos, y de las que da cuenta
una hermenéutica de los derechos progresivo-evolutiva e ideolégicamente
abierta o plural. En cambio, situar el debate en los cuestionamientos a la
Judicatura y los aportes del sistema interameriano a la cultura juridica garantista
desde un ethos moderno, contemporaneo, laico y secular, es “poner en tela de
juicio la internacionalizacion de los derechos humanos, como etapa en la
evolucion de los derechos humanos que viene a cumplir casi cien afios- (El
Mercurio, 2012).
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CAPITULO 3

LOS DERECHOS DE FAMILIA DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA LEGISLACION INTERNA.

3.1 En la Constitucion.

La inclusién de algunas demandas del colectivo LGBTI en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008 marca un hito en la historia del pais porque por
primera vez el texto constitucional protege a gays, lesbianas, bisexuales y
transexuales reconociendo la existencia de diversidades sexo-genéricas activas

y sujetas al miso marco constitucional.

El proceso participativo de varias organizaciones LGBTI durante la Asamblea
Constituyente permiti6 entender la articulacion que se generé en ese momento

para emprender nuevas reivindicaciones.

En las reuniones que se llevaron a cabo y que precedieron la aprobacion de la
Constitucion del 2008, en el interior de la Asamblea Constituyente y fuera de la
misma los debates que generaron mayores discusiones fueron la inclusion de la
identidad de género, la unién de hecho entre personas del mismo sexo y el

reconocimiento de familias diversas.

Las organizaciones LGBTI que presentaron propuestas sobre estos temas,
tuvieron que realizar negociaciones constantes con las y los asambleistas para
que puedan aprobarse en cada una de las mesas que se conformaron en la
Asamblea. El proceso constituyente desperté grandes expectativas en la

ciudadania, abrié debates sociales, gener6 analisis desde diferentes sectores.
La redaccion de un nuevo texto constitucional estaba por primera vez en el pais

en manos del pueblo. El poder popular de la ciudadania se hacia evidente en

esta ocasion como nunca antes.
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Un aspecto importante en cuanto a avances en materia de derechos humanos
que contempla la carta magna es la ampliacion del principio juridico de igualdad
y no discriminacion ante la ley, expresado en el articulo 11 numeral 2. En dicho
articulo se incluyen los términos “orientacion sexual” e “identidad de género”

como categorias protegidas contra la discriminacion.

El Articulo 11, literal 2 de la Constitucién de la Republica (2008) prohibe y
sanciona la discriminaciéon basada en la orientaciéon sexual e identidad de

género. El articulo advierte de forma explicita que:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicidbn socio-
econOmica, condicibn migratoria, orientacién sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

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

situacion de desigualdad.

El reconocimiento y constitucionalizacion de la no discriminacion por “identidad
de género"es un avance esencial para la proteccion de la poblacién transgénero
y es una verdadera conquista dentro de los textos constitucionales del mundo
entero. También es necesario mencionar gue la incorporacion del derecho a la
identidad de género implicé un reconocimiento de las identidades de personas

transgéneros, travestis y transexuales.
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Con respeto al principio de la igualdad y no discriminacion Salgado (2012) —
haciendo un andlisis de los derechos sexuales de los grupos LGBTI en el
Ecuador —sostiene que “es importante resaltar que lo fundamental es entender
que no todo trato diferenciado es discriminatorio y también que no todo trato
idéntico es necesariamente expresion de igualdad” (p. 38). Este criterio resulta
interesante porque nos permite entender que el principio de igualdad es tanto
un principio transversal de aplicacién que sirve para interpretar y aplicar el resto
de los derechos constitucionales como en si mismo un principio sustantivo
porque determina prescriptivamente un contenido, el de igualdad y la equidad, y

una prohibicién , la de discriminacién..

De forma mas esclarecedora tal vez, Sousa Santos (2001) por su lado, sostiene
que “[...] las personas y los grupos sociales tienen derecho a ser iguales cuando
la diferencia los hace inferiores, y el derecho a ser diferentes cuando la igualdad

los homologa “(p.86).

Siguiendo esta misma linea nos encontramos con el articulo 66 de la
Constitucion ecuatoriana en cuyo literal cuarto se establece el derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacién. Para el la asamblea
constituyente, la igualdad formal significa que ante todo el sistema juridico, y no
s6lo ante la ley todas las personas deben ser tratadas de igual manera. En el
contexto constitucional actual, el Estado debe crear las condiciones para que
todas las personas con independencia de su condicion sexual o identidad de
género tengan un trato igualitario en las distintas regulaciones normativas, pero
también cuando reclaman sus derechos ante los/las jueces’/zas, quienes para
lograr igualar formalmente a todas las personas, deben lograr equilibrar en el

tramite del proceso las desigualdades iniciales con las que se llega.
Iguadad formal es, entonces, “sindonimo de igualdad juridcia que implica tanto el
derecho a recibir el mismo trato en las nornas, igualdad en la ley como un trato

igual en su aplicacion” (Arroyo, 2011, p. 73)
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El modelo de igualdad se basa pues en la concepcién de que todas las personas
son exactamente iguales y, por ende, las personas de distinta orientacion sexual
o identidad de género deben ser tratadas por el Derecho o la ley exactamente
igual como la ley trata a los demas individuos. Ese al final debe ser el objetivo de

una Constitucion garantista de derechos.

Otro de los avances plasmados en nuestra Constitucibn se encuentran
igualmente en el articulo 66 numerales 9 y 11 donde se contempla el “derecho
a tomar decisiones libres e informadas sobresu sexualidad, vida y orientacion
sexual”. Por su parte, el articulo 83 numeral 14 establece “respetar y reconocer

las diferencias de género, y la orientacion e identidad sexual’.

Aproximandonos ya al tema del reconocimiento a los derechos de familia de los
grupos LGBTI, la mayor conquista hasta ahora, y que sin duda siembra las bases
para una fuerte transformacién a nivel normativo sobre la inclusion de estos
grupos, se encuentra configurado en el articulo 67, donde la Constitucién hace
un reconocimiento a las familias en sus diversos tipos. Este articulo menciona
que las uniones familiares se constituiran por “vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes”. Si bien
el reconocimiento de este derecho implicé un progreso en lo concerniente a la
conformacién de familias alternativas, en el mismo articulo se menciona que el
matrimonio es la union entre un hombre y una mujer. Por tanto, como se puede
evidenciar, la misma Constitucion entra en una contradiccion juridica, puesto
que, en su articulo 11 ya mencionado precedentemente, determina que toda
persona goza de los mismos derechos y que el Estado prohibe y sanciona todo
tipo de discriminacion, entre ellos el de la orientacion sexual; sin embargo, si se
interpreta al pie de la letra la Constitucion, el primero en discriminar es el mismo
Estado a través de su carta magna, ya que, el articulo 67 parragrafo 2 discrimina
a las parejas conformadas por personas del mismo sexo a ejercer su derecho al

matrimonio civil , ya que limita este ejercicio a parejas heterosexuales; es decir,
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entre personas de diferente sexo, al mencionar especificamente que dicha figura

juridica se concreta entre una mujer y un hombre.

Sin embargo, es importante saber interpretar estos articulos en base a la
naturaleza juridica que tienen los mismos, sustentados en los principios de la
igualdad y no discriminacién, es decir, llegar a la hipétesis que estos preceptos
no limitan ni tampoco prohiben especificamente que estos derechos puedan ser
ejercidos por parejas conformadas entre personas del mismo sexo; brindando la
posibilidad a los grupo LGBTI a ejercer su derecho al matrimonio civil 0 a la
adopcién. Un claro ejemplo de esta afirmacién la encontramos en el Articulo 17
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), en su literal 2
que establece: “ Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y fundar una familia sin tienen la edad y las condiciones requeridas
para ello por las leyes internas, en la medida que éstas no afecten al principio de
no discriminacion establecido en esta Convencion”, brindando una herramienta
mas de interpretacion, que coadyuve a la argumentacion de que también entre

personas del mismo sexo el matrimonio civil es factible.

Aunque la Constitucion no contempla el matrimonio entre parejas del mismo
sexo, si reconoce en el articulo 68 “la unién estable y monogamica entre dos
personas libres vinculo matrimonial” e indica que estas uniones tendran “los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio”. La obtenciéon de este derecho fue un logro importante para los
colectivos LGBTI en la Asamblea Constituyente. Este derecho permite a las
parejas del mismo sexo acogerse a la legalizacion de sus uniones civiles y gozar
de los mismos derechos que otorga la sociedad de bienes a las parejas
heterosexuales, excepto la adopcion, de acuerdo a lo establecido en el mismo

articulo 68.
Otras normas  constitucionales importantes son las  siguientes:

e Art. 83, nUmero 14:
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Se establece como obligacion de las y los ecuatorianos, “Respetar vy

reconocer las diferencias (...) y la orientacién e identidad sexual’, -

e Art. 66, niumero 28
La Constitucibn consagra el derecho a la identidad en las siguientes
dimensiones; “derecho a la identidad personal y colectiva” como derecho del
libertad.

e Art.21
Derecho a construir y mantener su propia identidad cultural” como derecho

cultural, incluida la libertad estética.

e Art. 83, numero 14
Respeto y reconocimiento de la “identidad sexual” como deber de los

ecuatorianos.

Adicionalmente, se logré que en el Art. 81 de la nueva Constitucién se haga
mencion a los crimenes de odio y se prescriba constitucionalmente la obligacion
de crear legislacién secundaria para sancionarlos. De este se dio continuidad al
Proyecto de Reformas al Cdédigo Penal para la Tipificacion de Delitos
Homofbbicos, Lesbofdbicos y Transfébicos, también presentado en junio del
2004.

Finalmente, el Art. 77, numero 14 de nuestra Constitucibn (2008);
“‘La ley establecera sanciones penales y administrativas por la detencion
arbitraria que se produzca en uso excesivo de la fuerza policial, en aplicacion o
interpretacion abusiva de contravenciones u otras normas, 0 por motivos

discriminatorios”.

Este logro es el resultado directo de los testimonios de personas trans respecto
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de la interpretacion policial abusiva de contravenciones, recogidos en siete afios

de Patrulla Legal y presentados en Montecristi.

En total se redactaron treinta y cuatro articulos con la palabra igualdad, la misma
que, de acuerdo al articulo 83, debe alcanzarse en la diversidad. Los temas
referidos a la igualdad de género y derechos sexuales recogidos en la
Constitucion implicaron un importante avance en el reconocimiento de derechos

humanos de las personas LGBTI en nuestro pais.

3.2 En el Cadigo Civil

El Cédigo Civil de Andrés Bello, adoptado por nuestro pais ya hace mas de un
siglo, contiene instituciones juridicas fuertemente patriarcales que encontraron
su fundamento en una realidad conservadora, muy religiosa, que en la actualidad
se muestran reacias a evolucionar con respecto a las nuevas transformaciones
sociales, como es el caso de las instituciones que forman parte del Derecho de
familia (matrimonio, adopcién , uniones de hecho). Somos testigos de una
realidad en donde no existe un reconocimiento material -real por parte de la
legislatura, cuya vision deberia abarcar el Derecho Constitucional, incluidos los
nuevos principios consignados en los capitulos de garantias familiares y
sociales, que en ultimo de los casos deberian llevarlo a determinar cambios de
criterios juridicos en el campo del Derecho Privado, el que poco a poco va no
solamente publicitandose, sino socializandose en un mundo cada vez mas

cambiante. Ademas, segun el criterio de Salgado (2012),

(...) hay reconocer otra fase evolutiva del Derecho Civil, en fuerza de estos
principios que se exponen Yy vivifican en las modernas Constituciones
Politicas: si de un lado el orden civil se limita y recoge a una érbita mas
estrecha, aunque mas clara, de otro, se ahonda en si mismo y en sus
postulados se humaniza y compenetra con mayor agudeza en la intimidad
de la vida personal, por lo que se debe procurar ir a la par con nuestra

Carta Magna y sus principios rectores. (p.123)
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Como muestra de este retraso normativo, tenemos en el libro primero, del Codigo
Civil, con respecto a las personas, en especial el titulo referente al matrimonio,
concebido como el nacleo de las familias ecuatorianas convencionales, que
textualmente reza “es el contrato solemne por el cual un hombre y un mujer se
unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Debemos
agregar que en cuanto al concepto de matrimonio, lo Unico que se ha cambiado
en los tiempos actuales es la caracteristica de vinculo indisoluble y perdurable,
en lo demas subsiste plenamente en su concepto inicial y en sus finalidades

basicas como son las de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

La vision limitada de familia que se tiene, se ve claramente reflejada en la
conservacion de definiciones arcaicas que no van de acuerdo a un nuevo
contexto donde la diversidad de familias es una realidad. A pesar de que nuestra
Constitucion reconoce a la familia y su variedad de presentaciones, la legislacion
secundaria perpetla instituciones que no se adecuan a la dinamica social. Es
decir, esta vision no analiza el Derecho de familia en funcion del nuevo modelo
que se instala desde la recepcion en el Derecho interno de la Doctrina
Internacional de los Derechos Humanos, para asi llegar al abordaje del régimen
abierto que se deberia instalar, abarcando la propuesta de un matrimonio sin
género ni orientaciones, ampliando sus objetivos mas alld de la misma

procreacion,

Al ser el matrimonio la puerta de entrada a otras instituciones importantes como
la filiacion, es también traer a colacion lo establecido en nuestro Codigo Civil, en
el articulo 24, donde se sefialan Unicamente 3 formas de establecer las
correspondientes paternidad y maternidad, a saber: que el hijo haya sido
concebido dentro del matrimonio o dentro de una unidn de hecho, por el
reconocimiento voluntario del padre o de la madre y por declaracion judicial.
Como vemos, este sistema no resuelve las interrogantes que se presentan
respecto a la filiacion en el marco de una pareja homosexual que desea adoptar
por ejemplo. En gran medida estos interrogantes se unen a los existentes desde

hace tiempo, frente a la ausencia de un régimen legal que brinde respuestas
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para la determinacion de los vinculos filiales que nacen con el recurso a la
procreacion humana asistida (que favorece a todas las familias, especialmente
a las comaternales por ejemplo) y que no encuadran en el limitado régimen
vigente en el Cddigo Civil. Sin olvidarse efectivamente, que de existir un cambio
de criterio mas amplio con respecto a la filiacion, el que también debe amoldarse
al nueva esquema, es el instituto de la responsabilidad parental (titulo XI y XII
del libro de las personas ), instituciéon que hoy debe ser entendida como una
funcién de los padres en beneficio de los hijos, sin consideraciones subjetivas

relacionadas a la identidad sexo-genéricas de los padres.

Si bien es cierto, se puede considerar a la adopcién, como una forma excepcional
de establecer vinculos filiales ademas de los nexos de consanguinidad, y como
mecanismo efectivo para aquella parejas que desean tener hijos, pero tanto la
Constitucion, como el mismo codigo, proclaman que dicha institucion s6lo queda
reservada a parejas de distinto sexo, (art. 68 de la Constituciéon y art. 315),
siendo un obstaculo mas en la lucha de los grupos LGBTI que desean y tienen

derechos de constituir y disfrutar de una familia tutelada por la ley.

Sin embargo, uno de los capitulos del Cédigo que mas llama la atencién, no
sélo por la contradiccion que esta representa sino por la falta de una reforma
inmediata para llenar los enormes vacios juridicos, es la que corresponde a las
uniones de hecho. Nuestra carta magna ya hizo un gran avance al reconocer las
uniones de hecho entre personas de distinto sexo, pero a pesar de esto, el
Caodigo Civil sigue manteniendo incélumes sus articulos, lo que limita o
distorsiona su aplicacién real. Estamos hablando de los articulos 222, 223 y 332
respectivamente. Dichos articulos, en sus lineas siguen utilizando términos como
hombre y mujer, lo que puede generar un escenario en donde la propia autoridad
revoque los derechos de dichos grupos, por no estar entendidos dentro de la
literalidad de las normas. El articulo 332, por su parte, realiza una lista taxativa
de los estados civiles existentes en nuestra legislacion, excluyendo de manera
categorica el estado civil de union de hecho, la misma que ya ha sido reconocida

a través de la resolucion #174 expedida por la Direccion General de Registro
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Civil, ldentificacion y Cedulacion, que incorpora el registro de las uniones de
hecho como un dato complementario al estado civil, de conformidad a la
Constitucion y a las demas leyes aplicables a la materia. Los colectivos LGBTI
se han valido de ésta resolucibn para reclamar sus derechos, al estar

desamparados por la legislacion sustantiva vinculados al tema.

3.3 En el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia

En este cuerpo normativo que no aborda la teméatica familiar desde un enfoque
general, sino por capitulos, también cuenta con normas restrictivas que no
abordan el tema de género ni de las familias diversas de forma concreta como

lo hace nuestra Constitucion.

En el libro primero del cédigo, referido a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, titulo Il articulo 6 , sobre la igualdad y no discriminacién, el
codigo reconoce los derechos de nifias, nifios y adolescentes a expresar una
identidad de género de acuerdo a su vivencia personal. Esto es fundamental
para las personas transexuales, travestis y transgéneros en general porque
usualmente comienzan a expresar su identidad de género en la infancia-
adolescencia. Ademas en su articulo 33, se otorga el derecho a los nifios y
adolescentes a poseer una identidad de acuerdo a sus relaciones familiares, por
lo que el haber nacido en un hogar homoparental o en el que los padres posean
una orientacion sexual distinta, no deberia ser un impedimento para no gozar de
este derecho. El Estado tiene la olbligacién de preservar su identidad y

sancionar a los que alteren, sustituya o les priven de este derecho.

Nos encontramos ademas con los articulos correspondientes a los titulos de los
principios fundamentales y de los derechos, deberes y garantias (articulos del
1 al 14 respectivamente) y con los del libro segundo dedicado a las relaciones
de familia, titulo I. En ninguna de estas normas analizadas, se limitan ni prohiben
gue una familia pueda estar conformada por personas del mismo sexo. Estas
normas establecen que el derecho de los integrantes de la familia son de orden
publico, por lo que se interpreta que todos los seres humanos tienen derecho a
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la familia y no es un argumento juridico valido que este derecho no pueda ser

ejercido por personas homosexuales.

Otra es la situacion cuando hablamos de la adopcion, en este caso, el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 153 da prioridad a parejas
heterosexuales para adoptar , excluyendo la posibilidad de que una persona,
mujer u hombre solas de distinta orientacion sexual o identidad de género pueda
ser considerada y el articulo 159 donde nos habla de los requisitos de los
adoptantes, refiriéendose en su numeral 6, que en caso de existir una pareja de
adoptantes , estas deben ser heterosexuales. Como vemos, la misma historia se
repite tanto en este cuerpo normativo, como en el Cadigo Civil y hasta en nuestra
propia Constitucion, pues no se ha logrado aun que las parejas homosexuales
sean homologadas y ubicadas en el mismo rango que las parejas
heterosexuales, con todos sus derechos y con la misma posibilidad de ser
involucrados por méritos propias mas alla de su orientacion sexual, en procesos
como la adopcion. EIl derecho a tener una familia en ningin caso debe ser
restringido, pues esta exclusibn no solo prolonga y refuerza sentimientos
homofébicos contra las parejas homosexuales, sino que ademas se niega su
dignidad como personas y niega las transformaciones sociales que se dan en
todo el mundo

3.4 En la Ley de Seguridad Social

Al hablar de este cuerpo normativo, creado con el afdn de proteger a la
poblacion contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del
trabajo, discapacidades, cesantia, invalidez, vejez y muerte bajo los principios
rectores de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, subsidiaridad, suficiencia
entre otros, es necesario plantearnos la siguiente interrogante : en el caso de las
parejas de diversa orientacion sexual (parejas homosexuales, bisexuales,
transgénero), ¢ existen normas que reconozcan e incluyan a estos grupos como
verdaderos sujetos de derecho a la seguridad social?. Esta interrogante se vio
contestada en el aifio 2011, cuando al fallecer la pareja de una mujer lesbiana,
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esta exigio el pago de su correspondiente pension por viudez y su derecho al
fondo de cesantia de su fallecida pareja, caso que en los préximos capitulos
analizaremos con mayor profundidad . La respuesta del Seguro Social tras una
ardua lucha por el reconocimiento de dichos derechos, contenidos en el art. 194
que establece en su literal c: “podra acreditarse la pension de viudez, la persona
que sin hallarse actualmente casada hubiere convivido en union libre,
monogamica y bajo el mismo techo, con el causante, libre también de vinculo
matrimonial, por mas de dos (2) afios inmediatamente anteriores a la muerte de
éste”; y el articulo 285 del derecho a la cesantia, literal a que establece que: “en
caso de fallecimiento del afiliado, tendran derecho a la devolucion del capital
acumulado por el causante : el conyuge sobreviviente o el conviviente en unién
de hecho legalmente reconocida”; fue efectivamente la de afirmar que atenderia
la solicitud fundamentados en la norma constitucional donde se determina la
“‘igualdad de derechos”, siendo el unico requisito legal, la presentacion de un
acta notariada que demuestre la union de hecho, es decir unién libre. Este
derecho se suma a otros reconocimientos como la atencién de los hijos de los
afiliados hasta los 18 afos, el pago de la pension al viudo que antes solo le
correspondia a la mujer, entre otros; por lo que los funcionarios del IESS y los
demas organismos afines a el sistema de seguridad social estan ya mentalizados
y se muestran mas receptivos cuando se presentan circunstancias en las que se
involucren personas con distintas tendencias sexuales, siendo este un gran

avance sin duda para los grupos LGBTI en todo el pais.

3.5 En el Cadigo Organico Integral Penal.

Dentro de las conquistas que ha tenido los grupos LGBTI en este nuevo cédigo,
ha sido la de tipificar los actos de odio, como una forma de detener la ola de
atentados de violencia delitos en contra de la igualdad, dandole especial
relevancia a los delitos relacionados a la discriminacion. En el articulo 176, el

Cddigo Organico Integral Penal (2014) establece:

La persona que salvo los casos previstos como politicas de accidn

afirmativa propague practique o incite a toda distincion, restriccion,
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exclusion o preferencia en razén de nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacibn sexual,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion
socioeconOmica, condicion migratoria, discapacidad o estado de salud
con el objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio
de derechos en condiciones de igualdad, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios. Si la infraccion puntualizada en
este articulo es ordenada o ejecutada por las o los servidores publicos
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios
(Cddigo Integral Penal, 2014).

Asi mismo el COIP (2014) en el articulo 177, vinculado a los actos de odio

especificamente, proclama:

La persona que cometa actos de violencia fisica o psicolégica de
odio, contra una 0 mas personas en razén de su nacionalidad,
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u
orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, condicion socioecondmica, condicion migratoria,
discapacidad, estado de salud o portar VIH, serd sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si los actos de
violencia provocan heridas a la persona, se sancionara con las
penas privativas de libertad previstas para el delito de lesiones
agravadas en un tercio. Silos actos de violencia producen la muerte
de una persona, sera sancionada con pena privativa de libertad de

veintidds a veintiséis afos.
En cuanto a la integridad fisica, el COIP se refiere a la tortura, en el articulo 155,

haciendo hincapié en el hecho de que ser& delito si este mecanismo de violencia

es utilizado con el afan de modificar la identidad de género u orientacidén sexual
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Igualmente es importante sefialar que el COIP, al referirse a circunstancias
agravantes de una infraccion, establece la discriminacion como factor especifico
para endurecer la pena, de la misma forma que el articulo 48 cuando se refiere
a infracciones sexuales, es muy claro sefialando que se agravara la pena en
caso de gue dicha infraccién haya sido cometida como forma de tortura, o con
fines de intimidacién, explotacion, degradacién, humillacién, discriminacion,

venganza o castigo.

Si bien es cierto, la incorporacion de los términos orientacion sexual e identidad
de género en el COIP, es verificable es ciertos casos, mas es evidente la
importante y necesaria inclusién de un lenguaje integrador en general, para el
aterrizaje en ejercicio del respeto e inclusion de las personas con Orientacion
Sexual e Identidad de género distintas a las normadas, por lo que se debe tomar
en cuenta las diferentes propuestas de reformas sugeridas por los distintos

grupos sociales.

3.6 Ley del servicio nacional de gestidon de la identidad y datos civiles.

El pasado 10 de diciembre del 2015, el pleno de la Asamblea Nacional aprueba
el proyecto de ley de la Gestion Nacional la Identidad y Datos Civiles, que plantea
algunos cambios en la cédula de identidad.

La ley vigente data de 1976, es decir que desde hace 39 afios no se habian
efectuado modificaciones al cuerpo legal, por lo que se hacia no solo evidente
sino necesario un cambio urgente que se adapte a la Constitucion de la
Republica.

Entre estos cambios tenemos: reemplazar la palabra "sexo" por "género”, que
un ciudadano mayor de edad pueda decidir el orden de los apellidos, el género
opcional y ocultar la profesion en el documento de identidad. También la unidn
de hecho, los reconocimientos de hijo o hija, la adopcién que mayor atencion

generaron y que eventualmente crearan impacto social.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 68



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

Sin embargo, varios activistas hicieron publica su preocupacion por esta nueva

ley, en donde entre otras cosas expresan:

El sistema de doble cédula expuesto en la ley es discriminatorio hacia
las personas trans. Si en todas las cédulas va a constar el sexo y solo
en las de las personas trans, que asi decidan constara el género, el
resultado fortalecera el estigma que ya tienen que cargar. Esa
separacion de poblaciones consolidara la ciudadania de segunda
clase. El objetivo de los reclamos del activismo trans del Ecuador, de
que todas las cédulas muestren lo que todas las personas mostramos
al mundo, nuestro género, no nuestro sexo, queda tergiversado con
esta pretendida separacion de poblaciones entre personas cisgénero
y personas trans.

Esta ley deja en la desproteccion juridica a las parejas
homoparentales a las que se niega la posibilidad de reconocer a sus
hijos e hijas comunes. Los articulos 5 (definicion de reconocimiento) y
los articulos 28 y 37 de la ley insisten en hablar de padre y madre
bioldgicos, ignorando asi a las familias homoparentales ya
reconocidas en el articulo 67 de la Constitucion. Asi, cuando una
pareja de mujeres unidas en relacion conyugal (sin poder llamarla
matrimonio porque este derecho les esta vedado) decida tener un hijo
con material genético donado, no podra registrar a la criatura como
hijo comun de ellas. Como esta la ley, la decision de una pareja de
planear una familia y concretarla es juridicamente irrelevante.
Adicionalmente, esta situacion conlleva la indefension de esa criatura
gue ante la separacion de la pareja no podria reclamar lo que cualquier
hijo, como una pension basica, que quedaria a la buena voluntad de
esa madre. Peor aun, en el caso de muerte de la madre bioldgica, el
Estado entraria a decidir la vida de la criatura pudiendo colocarla bajo
la tutela de un familiar de la fallecida (de tenerlo) o incluso en adopcion
(de no tener familiar cercano).

Laley cierra también las posibilidades de maternidad por subrogacion
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gue afectan en particular a parejas de hombres, pero también a
cualquier pareja que no tuviera mas oportunidad de extender su familia
que por esa via.

e El articulo de que el estado civil no conste en el documento de
identidad afectaria especialmente a las parejas homosexuales. La
lucha por conseguir que la union de hecho fuera considerada un
estado civil y que como tal se incorporara en la cédula partid de una
dificultad préactica: a diferencia de las parejas de distinto sexo que
nunca estan obligadas a probar su relacion ante nadie, las parejas del
mismo sexo enfrentan dificultades ante agencias publicas o privadas,
gue se niegan a reconocer estas uniones. En un mundo ideal, todas y
todos recibiriamos el mismo trato pero el activismo Lgbti ha
demostrado coémo los servicios de notarias, hospitales, seguridad
social, etc., se nos complican si de por medio estd demostrar nuestras
relaciones de vida en comun. Los legisladores al plantear normativa
tienen la obligacion de analizar a profundidad como medidas
aparentemente neutrales impactan en distinta forma a distintas
personas o grupos.

e La prohibicion de adopcién por parte de personas solas (art. 44 de la
Ley) impone una restriccion adicional a lo previsto en la Constitucion y
es ademas discriminatoria por razén de estado civil. Esta disposicion
confirma un temor que tenemos a partir de las politicas que se vienen
implementando en el Ecuador: que, pese al reconocimiento
constitucional de las diversas formas de ser familia, el modelo que se
pretende consolidar como ideal en el pais es el de padre, madre e
hijos. La ley refuerza este valor heteronormativo en desmedro de las
familias ecuatorianas no conformados bajo ese patron. Esta
disposicion violaria también derechos reconocidos como el del libre
desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que los derechos de

los demas. (El Comercio, 2015)
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CAPITULO 4

PROPUESTAS TENDIENTES A LA REIVINDICACION DE LOS DERECHOS
DE FAMILIA EN LOS GRUPOS LGBTI EN EL ECUADOR.

4.1 La despenalizacion de la homosexualidad en el Codigo Penal.

La consideracion de la homosexualidad como delito en la legislacion penal
ecuatoriana ha respondido a concepciones patriarcales, miséginas Yy
homofdbicas del derecho. En el Ecuador se han creado varias leyes punitivas
relativas a la sexualidad; asi, los Cédigos Penales que han estado vigentes en
el pais durante 1837, 1872, 1906, 1938 y 1972 han especificado “dos grupos de
delitos: los encaminados a fortalecer la familia heterosexual monogamica
legitima y aquellos que van a intentar gestionar la sexualidad imponiendo un
comportamiento especifico ‘correcto’ principalmente para mujeres, nifios, nifias
y adolescentes y homosexuales mediante los llamados delitos sexuales”
(Caicedo y Porras, 2010, p.560).

La regulacién de la sexualidad ha sido uno de los objetivos principales de la
legislacion penal en el Ecuador a fin de favorecer la heterosexualidad patriarcal
como régimen de dominio. Las restricciones a determinadas practicas sexuales
tienen su base en el sexismo y la misoginia, lo cual se vi6 claramente relejado
en la tipificacion de delito de la homosexualidad contemplado en el Cédigo Penal
hasta el afio de 1997, en el articulo 516 de la siguiente forma: “En los casos de
homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos seran reprimidos

con reclusion mayor de cuatro a ocho anos.”

Previo a la demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 516, la

represion y violacion de derechos hacia las personas LGBTI era algo constante:

Habia una represion permanente hacia la comunidad GLBT en esa época,
estamos hablando de 1984 a 1985. Habia todo un argumento en el articulo
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516 del Cddigo Penal que planteaba la reclusidon de las personas gays de
cuatro a ocho afos; aunque no hubo nunca un preso por esta
consideracion, si hubo una arremetida en los lugares gays, lugares de
reuniones. Todos los fines de semana los peridédicos de Guayaquil, o de
cualquier parte del pais, sacaban las fotos de las personas que eran
arrestadas el fin de semana por estar en discotecas gays, en ese
momento ‘maricotecas’. En esos espacios la gente iba y se divertia, pero
llegaba la policia y aunque presentabas los documentos igual te llevaban

preso y salias publicado en el periédico (Neptali Arias, 2013).

Sin embargo, tal vez uno de los eventos que més conmocion social causé fue el
episodio de la detencion masiva de homosexuales en la ciudad de Cuenca en
1997 que desata denuncias y solidaridades que crean el ambiente propicio para

denunciar la inconstitucionalidad de la norma.

En efecto, en septiembre de ese afio, varias organizaciones LGBTI y de
derechos humanos, presentaron ante el Tribunal Constitucional (en adelante TC)

una accion de inconstitucionalidad contra el mencionado articulo.

Los principales argumentos que sustentaron la accion de inconstitucionalidad se
pueden resumir en tres puntos: 1) la homosexualidad no debe ser entendida ni
como delito ni como enfermedad; 2) la penalizacién de la homosexualidad
contraria derechos constitucionales y por ultimo 3) los derechos sexuales son

derechos humanos.

Los argumentos que presentd el TC para despenalizar la homosexualidad
reproducian la homofobia derivada del saber médico psiquiatrico que ha
concebido al homosexual como un sujeto mentalmente enfermo. De acuerdo a
la investigacion realizada por Elizabeth Vasquez en el libro Cuerpos Distintos,
los argumentos del Tribunal Constitucional expuestos en la Resolucién No. 106-
1-97, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 203, del 27 de noviembre

de 1997, fueron los siguientes: “1) Que el homosexualismo era una enfermedad,

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 72



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
@ FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

2) que la condicién de enfermedad eximia de responsabilidad delictiva y 3) que
despenalizar esta enfermedad evitaria que se propagara en las carceles
(Salgado, 2012, p.30)".

Es interesante notar que el argumento presentado por el TC fue desfasado, ya
que la Asociacién Americana de Psiquiatria habia eliminado la homosexualidad
de su lista de enfermedades mentales en el aio 1973. De igual manera, la
Organizacion Mundial de la Salud también habia dejado de considerar la

homosexualidad como enfermedad en el afio 1990.

De esta forma podemos decir que a nivel juridico, la despenalizacion fue una
victoria de forma pero no de fondo. El Tribunal Constitucional no motivé su
resolucién de anular el delito de homosexualismo consentido bajo criterios de
libertad de conciencia, de autonomia y soberania corporal, tampoco de respeto
a la diferencia, a la intimidad, al proyecto de vida y a la identidad y menos aun
por la consideracion de que la diversidad fuera valiosa y tuviera relevancia en el

ambito de los derechos culturales.

A nivel formal, por supuesto, la despenalizacion sencillamente abri6 la puerta de
un momento distinto de reivindicacién de los derechos de la diversidad sexual
como derechos humanos. Pero la resolucién ya anunciaba que la primera
década post — despenalizacion tendria que ocupar a las organizaciones
activistas con la subversion de los criterios discriminatorios subyacentes. Doce
afos después, los criterios sustantivos por los que debio anularse el articulo 516,
inciso 2do, se han juridizado institucionalizado en gran medida y se han
materializando socialmente también. Al finalizar el afio 1997 se inauguré la
Asamblea Constituyente para redactar una nueva Constitucion en el pais. Este
escenario politico fue aprovechado por los colectivos LGBTI para incidir en el

nuevo texto constitucional, a fin de lograr el derecho a la no discriminacion.
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4.2 Laidentidad y la identificacion: Caso Bicknell y Nicola Rothon

El 8 de diciembre de 2011 nacié Satya Amani en el seno de la familia conformada
por Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell que llevaban juntas mas de 10
afios y formalizaron su union en el afio 2010 en el Reino Unido mediante Unién
Civil y en el aflo 2011 en el Ecuador mediante una Unién de Hecho. El 27 de
diciembre de 2012 solicitaron por escrito al Director del Registro Civil se inscriba
a su hija Satya Amani Bicknell Rothon en los libros respectivos. El Director de
asesoria juridica niega la peticion, basado en el articulo 82 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador CRE y en los articulo 32 numeral 5, 33 y 80 de la Ley
de Registro Civil. Ante esta negativa, las peticionarias acudieron a la Defensoria
del Pueblo que toma el caso y emprende una Accidon de Proteccion por
vulneracion de derechos humanos. La Audiencia de Accion de Proteccion se

realizé el 4 de mayo de 2012.

Los accionantes al fundamentar su Accién de Proteccion manifestaron que la
decision de formar una familia es parte de su proyecto de vida y que han sufrido
discriminacion por su orientacidon sexual, lo que vulnera efectivamente el principio
y derecho de igualdad, a la familia y a la proteccién que otorga el Estado a sus
diversas formas y se ha vulnerado el interés superior del nifio, todos estos
contenidos en tratados de derechos humanos suscritos por nuestro pais. Asi
mismo, que el acto administrativo del Registro Civil, es una accién del Estado
gue tuvo como resultado la discriminacion de Helen y Nicola por ser una pareja
homosexual, pues si se hubiera tratado de una pareja heterosexual no hubiera
sido necesario demostrar vinculos sanguineos con la nifia. Como segundo
derecho vulnerado, se refieren a la proteccion que el Estado debe a la familia, la
cual esta consagrada en la CRE en los articulos 67 y 68. Satya Amani quedaria
desprotegida si algo le ocurriera a Nicola, cuando en la realidad tiene otra madre
gue se puede hacer cargo de ella, asi también si Helen decide irse del hogar,
Satya Amani no tendria derecho a percibir alimentos de ella, tampoco podria
Helen ir a retirar a la nifia de la escuela, también se vulnerarian sus derechos

sucesorios y a conocer a su familia ampliada, lo que lesiona su derecho a la
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identidad. Ademas, Nicola no es madre soltera, tiene un documento legal y valido

y no tom¢é la decision de concebir a la bebé sola.

Por su parte el accionado al fundamentar su posicion, sefiald que la nifia no sélo
puede sino debe ser inscrita por su madre biolégica con su apellido, per se no
se ha negado la inscripcion. La pretension de la Accion esta constituida por 4
derechos fundamentales: a la identidad, a la igualdad, filiacion y principio de
Supremacia de la Constitucion y estos derechos son personales no familiares,
por lo que la discusion esta en torno de los derechos de la nifia y no de la pareja.
Solicitaron al juez que descarte la posibilidad de ponderar entre las garantias
constitucionales de proteccion a la familia en sus diversos tipos con las reglas de
la Ley de Registro Civil, pues la ponderacion sélo es a nivel de principios. El
accionado habla de la existencia de una discriminacién legal no solo en la Ley
de Registro Civil sino en varias, por lo que corresponderia iniciar una accion de
inconstitucionalidad y no ejercitar una Accién de Proteccién contra la Institucion.
Ademas sostuvieron el hecho que de ser asi el caso, estuvieran frente a una
adopcion entre parejas del mismo sexo, situacion claramente no permitida por la

carta magna.

El accionado explica que la peticion de las accionantes es que ambas consten
como madres de la nifia, es decir, una doble filiacion materna, por lo que estan
solicitando que se les declare un derecho, incurriendo en la causal de
improcedencia de la Accion de Proteccion prevista en el articulo 42.5 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Sobre la
supremacia de la Constitucion se dice que el Registro Civil estaba obligado a
aplicarla directamente pero los principios constitucionales solo se aplican cuando
existen lagunas axiomaticas o vacios normativos, porque si existen leyes previas

y claras, estas deben ser aplicadas prioritariamente.
Una de las posiciones que tomo la Procuraduria General del Estado, al intervenir
en el juicio fue que cumplir y aplicar la Ley no constituye vulneracion al derecho

a la igualdad tampoco trato discriminatorio, pues la ley goza de la presuncion de
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constitucionalidad de conformidad con el numeral 2 del articulo 76 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y si estuviese
en contradiccion con la Constitucion, la Corte Constitucional debe declarar la
inconstitucionalidad. Indica también, que el Registro Civil al precautelar la
seguridad juridica de la filiacion paterna, esta protegiendo el derecho que tendria
la nifia de conocer, algun dia, a su padre; y se cuestiona ¢qué es o qué
representa la ciudadana Helen Louise Bicknell para la nifia que se llamara Satya
Amani Bicknell Rothon ? La respuesta es nada y afirma que la Nicola Susan

Rothon no sera la primera madre soltera en inscribir a su hija.

Por su parte, el Juez que conocio la causa, més alla de analizar los derechos
gue se dicen fueron vulnerados, se limitd examinar el acto administrativo emitido,
para el cual previo la posibilidad de impugnar tanto en via administrativa como
en la via judicial; para proceder en materia constitucional determiné que el acto
puede ser impugnado cuando se demuestre que la via no era adecuada y eficaz.
Por otro lado, expuso, que dentro de las atribuciones del Departamento de
Asesoria Juridica no consta el negar inscripciones de nacimiento, por lo que con
mayor razén se debié seguir la via administrativa y presentar la respectiva
peticion ante el jefe del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion y aparte de ello
la via judicial.

La resolucién emitida por el Director de Asesoria Juridica, explica, no ha causado
estado, de ahi que al existir la impugnacion por doble via, es evidente que se
debid continuar con la impugnacion en la via judicial ante el Tribunal Contenciosa
Administrativo, por lo que no se trata de una accion Constitucional, se trata de
un acto administrativo del que no se ha impugnado mediante a las vias prescritas
en la misma Constitucién. Por las consideraciones expuestas, el Juez resuelvio

inadmitir la Accion de Proteccion.
El caso de Helen, Nicola y Satya no debe ser otra cosa que una manifestacion

cruda de lo que ocurre cuando un estado y la funcion legislativa piensan la norma

desde una abstraccion y no desde una realidad.
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El nuevo Ecuador, como Estado constitucional de derechos y justicia, contradice
totalmente aquellos pensamientos que intentan encontrar asidero en estos
tiempos de modernidad juridica. Y es que este primer caso de doble maternidad
y su intento de contradecir las hormas civiles, no puede ser entendido desde otro
punto de vista, que no sea el constitucional, pues, nuestra Carta Magna, alumbra
al sistema juridico en su conjunto e irradia efectos de directa e inmediata
aplicacién. Basarse en conceptos y principios del Derecho Civil de antafio
simplemente resulta ser un retroceso en el reconocimiento de los derechos
humanos en un pais garantista de estos.

El nuevo Ecuador, como Estado constitucional de derechos y justicia, contradice
totalmente aquellos pensamientos que intentan encontrar asidero en estos
tiempos de modernidad juridica. Y es que este primer caso de doble maternidad
y su intento de contradecir las normas civiles, no puede ser entendido desde otro
punto de vista, que no sea el constitucional, pues, nuestra Carta Magna, alumbra
al sistema juridico en su conjunto e irradia efectos de directa e inmediata

aplicacion.

Los abogados del Registro Civil y de la Procuraduria, han manifestado la
imposibilidad de inscripcion de la nifia, entre otros aspectos, por considerarlo un
caso de adopcion, que constituye un derecho exclusivo y excluyente para
personas de distinto sexo.

En principio, el argumento es verdadero porque han realizado una transcripcion
exacta del Art. 68 de la Constitucion de la Republica, que contiene en su inciso
segundo dicha prohibicion; pero nada mas confuso e irreal, lo que ha
manifestado la parte demandada, ya que, este no es un caso de adopcion, sino
de inscripcién. Los asesores juridicos de la Direccion Nacional de Registro Civil,
trabajan sus argumentos basados en una Ley de Registro Civil que data de 1976,
gue con tan solo observar la antigiiedad de su expedicion, podemos concluir que
es contraria a la Constitucion del 2008. El mismo Art. 68, reconoce a las uniones
de hecho, y al hacerlo, directamente se muestra de acuerdo a las uniones de
personas del mismo sexo, por lo tanto, poseen iguales derechos y obligaciones

gue tienen las parejas constituidas en matrimonio. Entre esos derechos, existe
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una presuncion de paternidad, que indica, que todas las hijas o hijos producto de
esa union, tendran como madre y padre a quienes conformen ese hogar de
hecho. En el caso que nos atafie, Helen y Nicola, se encuentran bajo la figura de
una unién de hecho, y Satya, se presume que es su hija, como verdaderamente

lo es.

Por otra parte, es preciso mencionar, lo contenido en el Art. 67 de la
Constitucion, al reconocer expresamente la familia en sus diversos tipos. Este
apartado constitucional, contempla un concepto moderno y apropiado para
nuestros tiempos, de lo que deberia ser llamado familia. Hace mucho quedaron
atras, todos aquellos conceptos clasicos y retrogrados que de forma desacertada
pretendian perpetuar una definicion en la que sélo era posible concebir un hogar
conformado por un hombre y una mujer. Se ha dicho que es inmoral y hasta
antinatural, reconocer que parejas del mismo sexo puedan ser denominadas
como familia. Dicho reclamo, como es natural, proviene de aquellos segmentos
retardatarios, que carecen de aquella pluralidad de pensamiento, en la que se
les hace imposible, aceptar y entender, que las sociedades avanzan, mutan y se

diversifican.

El caso Satya, constituye una oportunidad sin precedentes para hacer valer la
supremacia constitucional contenida en el Art. 424 y 425 de nuestra Constitucion.
Gracias a este orden jerarquico y subordinado, podemos dar aplicacion
inmediata a los derechos y garantias constitucionales de formar primordial, lo
cual hace carecer de eficacia juridica, a todas las disposiciones civiles y
registrales que han sido invocadas en este embrollo juridico. Seria interesante,
gue ante la inexistencia de un consenso de voluntades, y de poca diligencia por
parte de los operadores de justicia, estos hagan llegar a la Corte Constitucional
el expediente, tal como lo estipula el Art. 428 de la Constitucién, para que sean
estos los que den luces sobre la correcta interpretacion de los derechos y
garantias de la pareja, asi como de la derogacion tacita que sufririan las normas
civiles y registrales contrarias a la plena vigencia de los derechos. Satya, nos ha

otorgado la posibilidad como sociedad civil, de organizarnos por la defensa de
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los derechos de las minorias sexuales y de pasar a ser activos fijos del cambio
y ya no mas simples observadores. Ardua es la labor de esta sociedad
ecuatoriana por intentar desaprender aquellas viejas doctrinas sociales y
comenzar a aceptar el homosexualismo y demas diversidades sexuales, como
parte de nuestro conglomerado humano. El laicismo y la democracia, deben ser
pilares primordiales de las cortes ecuatorianas. Debemos entender de forma
urgente, que los argumentos conservadores pierden fuerza argumentativa, toda
vez que se enfrentan con el Derecho, pues este, mas que un caso de

discriminacion sexual, es un caso de discriminacion juridica.

Actualmente sigue en proceso una accién extraordinaria de proteccion, que ya
ha sido conocida y admitida por la Corte Constitucional, luego de que la Tercera
Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Pichincha haya rechazado

el recurso de apelacion presentado sobre la causa.

4.3 El reconocimiento de las uniones de hechos entre parejas del mismo

S€eXo.

Las relaciones establecidas entre personas del mismo sexo y todo lo que implica
su convivencia en los aspectos social y econémico —los bienes que adquieren y
el proyecto de vida conjunta que emprenden— son temas que, desde hace mas
de una década, se discuten en el mundo. Holanda fue el primer pais del planeta
gue legislo sobre el matrimonio homosexual y lo legalizé en abril del 2001. En la
region latinoamericana, el matrimonio igualitario lleg6é 9 afios después, cuando

Argentina lo aprobé en el 2010. Uruguay hizo lo propio este afio.

No obstante, lo complejo del tema ha hecho que en algunos paises donde no es
permitido el matrimonio entre homosexuales surja la figura de las uniones civiles
entre personas del mismo sexo, las cuales permiten otorgar derechos en
aspectos como el patrimonio, la herencia, temas de salud, entre otros,
dependiendo de las caracteristicas legislativas de cada pais donde se ha

aprobado.
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En el caso de nuestro pais, desde la promulgacion de la Constitucion de la
Republica emitida por el Asamblea constituyente de Montecristi en el registro
oficial nimero 449 del lunes 20 de Octubre del afio 2008, los sectores religiosos
y gran parte de la ciudadania rechazd y criticO de manera tajante esta
Constitucion, siendo uno de los puntos mas criticados y tergiversados el articulo
68, que mucha gente interpretd como la legalizacién del matrimonio
homosexual, cuando en realidad, no se hacia alusién a ningan punto de vista
religioso, sexual, cultural, sino desde una perspectiva legal, lo que se dejaba
claro era que se estaba modificando la unién de hecho, la misma que se
determinaba que podia ser celebrada entre dos personas indistintamente de su

Sexo.

Cuando la Constitucién de Montecristi se encontraba en pleno debate, el manejo
del tema de la union de hecho tuvo un espacio de discusion en el cual, entre

otras cosa, se dijo que se reconoce:

[...] Como una “reivindicacion largamente esperada” a la unién estable y
monogamica entre dos persona generando los mismos derechos que la
union conyugal de hecho, pero este reconocimiento se amplia a las
uniones entre personas del mismo sexo para proteger derechos

patrimoniales que juntos se construye (Vela, M, 2010, p. 27).

Especificamente se aclar6 que el reconocimiento de la union de hecho para
parejas del mismo sexo es para proteger derechos patrimoniales, proteccion que
también se da a través del matrimonio como institucién juridica. El punto esta en
entender por qué se admitié la unién de hecho y no el matrimonio para parejas
homosexuales, si el unico fin del reconocimiento era dar proteccion al ambito

patrimonial.
Los grupos LGBTI, han reclamado y luchado para que se los incluya en la figura
legal de la union de hecho para que puedan acceder a beneficios como seguros,

montepios, cesantias, servicios funerarios, herencias, reparticion de bienes,
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autorizaciones de cirugias, entre otros. Anteriormente, la union de hecho solo
regia para las parejas heterosexuales (hombre y mujer). Por lo que mientras
tanto estas parejas diversas, se acogian a sociedades mercantiles o

testamentos.

Las uniones entre personas del mismo sexo son una realidad en Ecuador, pese
a que no hay cifras exactas de cuantas de estas parejas conviven juntas. Con
esta readecuacion de nuestra Constitucion, en donde el Estado Ecuatoriano
reconoce las uniones de hecho entre personas del mismo sexo, surge un
problema a la hora de su aplicacién practica, pues las autoridades se muestran
todavia renuentes a consumar dichas uniones. Ellos sostienen que hace falta
una ley secundaria que establezca el procedimiento para solemnizar este tipo de
uniones de hecho y por lo tanto se niegan al ejercicio de este derecho. Sin
embargo, por el principio de Supremacia Constitucional, Aplicabilidad Directa y
Progresividad deberia volver ejercible y justiciable el derecho del art.68 de la

Constitucion.

Con el objetivo de obtener perspectivas distintas con relaciéon a este tema, se
procedio a realizar entrevistas a varios actores sociales clave, cada uno de ellos
representante de un ambito social especifico. Entre ellos puedo citar al Dr. Eddy

Calle, notario del cantén, quien respecto a este tema afirma:

Nuestra sociedad, como todas las demas sociedades a nivel mundial ha
ido cambiando, desarrollandose, por lo que nosotros estamos avocados a
aceptar cierto tipo de comportamientos alejados de los modelos mentales,
o la religién, aceptando la existencia de otros tipos de ser, por lo tanto los
grupos LGBTI tienen toda la libertad y todo su derecho de reunirse y exigir
el cumplimiento de sus derechos en lo que cabe a las uniones de hecho
(2015.)

Para el Doctor Eddy Calle (Entrevistado), el reconocimiento constitucional de la

unidon de hecho, es un avance en cuanto a los derechos que gozan los LBTI,
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reconocimiento que surge en un momento de coyuntura social, como respuesta
a los problemas que se daban entre parejas del mismo sexo con relacion a sus

bienes, al momento de fallecer.

Igualmente Calle (Entrevistado) sefala -con respecto a la forma de aplicar la ley

en el reconocimiento de las uniones de hecho -, que:

Nuestra legislacion sefiala y nos faculta solemnizar la declaracion
juramentada de los convivientes que viven en union de hecho en forma
publica y pacifica, no solamente de las parejas heterosexuales, sino
también a grupos homosexuales, siendo el Unico requisito a presentar la
minuta elaborada y firmada por un abogado que contenga la declaracion
fundamentada. Hecho esto, la notaria les entrega una acta en la que
conste que se ha solemnizado dicha declaracién, la misma que serviria
inclusive como documento suficiente para inscribir dicha unién en el
Registro Civil (2015).

Como vemos, talvez la excusa de la ausencia de la ley que regule el
procedimiento de las uniones de hecho no hace méas que comprobar que se trata
de una sociedad poco incluyente que teme que estas uniones desenlacen en un

traumatismo social

Desde que se promulgé la nueva Constitucion vigente, no se ha presentado
algun proyecto de reforma en la Asamblea Constitucional para modificar el
articulo 222, del Cdadigo Civil que trata las uniones de hecho. Del mismo modo
no se ha presentado algun recurso o demanda de inconstitucionalidad para que
se declare este mencionado articulo en su parte pertinente inconstitucional ante
la Corte Constitucional para el tramite correspondiente. Por lo que aun no se ha
equiparado el Cadigo Civil a la norma constitucional sobre las uniones de hecho
en el Ecuador.

Por su parte, como representante de los
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Con la adaptacion a la norma constitucional entre los otros efectos y beneficios

concretos que tendrian las parejas del mismo sexo estarian ademas de las

indicadas anteriormente los siguientes:
a.- Derecho a las utilidades laborales: Actualmente las empresas no
pagan utilidades a los homosexuales y lesbianas en unién de hechos.
Ahora deberan hacerlo por sus parejas como lo hacen con las esposas.
b.- Derecho a la atencion en las Institucionales Financieras como Bancos,
Mutualistas y Cooperativas: Las parejas del mismo sexo en union de
hecho podrian presentar documentacion conjunta para acceder a un
crédito bancario o solicitar tarjetas de crédito, con los mismos derechos
gue tienen las parejas casadas heterosexuales.

Todos coincidimos que el derecho positivo ecuatoriano ha legislado sobre las
uniones de hecho desde su primera manifestacion en la Constitucién politica de
1.978 de una u otra manera satisfaciendo la necesidad social, pero también es
cierto que dentro de su desarrollo hasta la actualidad, existe un quebrantamiento
y dicha ley adolece de una serie de contradicciones, vacios legales,
contraposiciones, que por el bien de la sociedad ecuatoriana y para garantizar lo
establecido por la Constitucion, es necesario una reforma a este articulo, acorde
con las actuales experiencias que hoy se pueden detectar, convirtiendo a las
falencias actuales, en ventajas para el mejor desarrollo de los ecuatorianos.

Nuestra Constitucién garantista, ejemplo de adelanto a nivel de derechos
humanos, lleva incorporada el deber legislativo de procurar soluciones juridicas
que permitan el alcance no solo formal sino material de una norma de jerarquia
constitucional. De esta manera, la Constitucion en su paradmetro de referencia es
la que determina la importancia del ejercicio del derecho a la union, y que permite
estructurar las relaciones sociales de una manera mas justa. Ante ello, en un
Estado Constitucional de Derechos, la union de hecho debe permitir establecer
la importancia sobre los derechos de la comunidad LGBTII que los ejercen, sin

importar las normativas inferiores o codigos morales contrarios.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 83



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
@ FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA

CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

4.4 Los derechos de Janeth Pefiay Thalia Alvarez en la ley de seguridad

social.

Janeth Pefia y Thalia Alvarez, con nacionalidad ecuatoriana las dos, formaron
un pareja en union de hecho por el periodo de tres afios hasta el fallecimiento de
esta Ultima. Como conviviente superviviente de esta unidén, Janeth Pefia
comenzd a mediados del 2011 los tramites para acceder a la pension de
montepio generada por su pareja, fundad en el articulo 68 de la Constitucién y

del literal c del articulo 194 de la ley de Seguridad Social.

Ante esta situacion, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, al contrario de
facilitar el tramite que en un comienzo no implicaba mas que un proceso
burocrético, se transformé en una verdadera odisea que llevé alrededor de 6

meses para la obtencién de dicha prestacion,

En un primer instante hay que tener en cuenta que Janeth Pefia, contaba con
todos los requisitos necesarios para hacer valer sus derecho como conviviente
viuda: a) El acta notarial de reconocimiento de union de hecho desde el 29 de
enero del 2010. b) La causante contaba al momento de su muerte
aproximadamente con 17 afios de afiliacién al IESS.

Presentada la documentacién requerida por el IESS, los funcionarios, en un
principio, se mostraron renuentes en dar curso a su reclamacion por tratarse de
una pareja del mismo sexo, fundandose en el hecho de que la imposibilidad
provenia de la falta de reforma del Cédigo Civil y la Ley del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién. Tras multiples insistencias por parte de la
sobreviviente para que se agilite el tramite, los funcionarios del IESS encargados
de éste exigieron pruebas de la existencia de la unioén de hecho, no obstante la
presentacion del acta notarial, la causahabiente se vio obligada a presentar fotos,
cartas de amigos dando fe de la existencia de dicha union y una serie de otras
pruebas, que evidentemente no estaban contempladas como requisitos que el
IESS exige, a lo que hay que agregar que el tramite tuvo una duracion de

alrededor de 120 dias laborables, es decir, el doble de lo que dura normalmente.
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Con estos antecedentes, es facil deducir que indudablemente estamos frente a
un caso de discriminacién. La negativa de los funcionarios a dar curso al tramite
Unica y exclusivamente por el hecho de tratarse una pareja del mismo sexo, se
configura en la primera evidencia de discriminacion. Es decir, no existio
fundamento ni legal ni constitucional que justificara la denegacién del tramite,
tomando en cuenta, ademas, que la conviviente habia presentado todos los
documentos y requisitos necesarios para acceder a la prestacion. Por otro lado,
la alegacién de los funcionarios de falta de normativa secundaria que regule el
tramite del montepio para parejas del mismo sexo, no tiene asidero como
justificacion para la negativa, en cuanto desconoce el principio de aplicacion
directa de la Constitucion y de la propia Ley de Seguridad Social que, como
vimos, ya no hace referencia al género sino que habla de “personas”. A pesar de
esto, los funcionarios insistieron en el hecho que al no existir una reforma en la
normativa secundaria que establezca expresamente esta posibilidad, tanto en el
Cddigo Civil y en la Ley de Registro Civil, no podian dar paso al tramite

mencionado.

En un segundo plano, una vez superado el primer obstaculo y aceptada a tramite
la peticibn de la conviviente, se genera nuevamente un escenario de
discriminacion al exigirle otras “pruebas” que apoyen la existencia de su union
de hecho, sin tomar en cuenta la presentacion del acta notarial de
reconocimiento. Evento que no se da entre las parejas heterosexuales, a las que
por supuesto no se les solicita otras pruebas de existencia de union de hecho y
gue, mas aun, la propia ley dispensa al conviviente sobreviviente del requisito de
los dos afios de convivencia cuando existen hijos en comun. Por lo tanto, a la
exigencia de tales pruebas adicionales, sélo puede obedecer a discriminacion

por orientacion sexual.

Tanto la negativa inicial como el curso del trdmite refleja una discriminacion,
producto de la influencia del sistema de valores predominante en nuestra
sociedad y que a su vez determinan conductas basadas en canones patriarcales,

androgenos y heteronormativos, que impiden a los funcionarios publicos
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entender como normales situaciones como la union de hecho entre personas del
mismo sexo. Por otra parte en el caso de Janeth Pefa, existe como ya
anunciamos, violacion de principios y de otros derechos constitucionales

relacionados con el derecho a la seguridad social.

Como ya hemos hecho referencia, la negativa por parte del IESS se funda en la
falta de regulacién del tema de normas secundarias, violando el principio de
aplicabilidad directa de la Constitucion que reconoce las uniones de hecho de
parejas del mismo sexo y les atribuye los mismos derechos que se generan los

mismo derechos que se generan a partir del matrimonio

A continuacion tenemos el trato discriminatorio recibido por la conviviente
trasgrede el principio constitucional a la igualdad formal y material, porque no se
reconocen para Janeth Pefa los mismo derechos, ni el mismo trato que para una
conviviente de una pareja heterosexual. Consecuentemente, no solo existe una
situacion de menoscabo frente a la ley, sino también frente a la prestacion que
en este caso le asistia en el ejercicio de su derecho. No obstante esto, al
momento de recibir el montepio el presidente de este entonces del directorio del
IESS Ramiro Gonzales, expreso:

Esta institucion cumple con los requisito de los derechos humanos y
marca un hito histérico en la igualdad de género en el pais. Se concede
beneficios por primera vez en la historia del Ecuador a sus asegurados sin

distincion de género (El Comercio, Sociedad, 2011, p.14).

Otro punto importante que se debe analizar, a propdésito de la cobertura, es que
a nuestro juicio el Estado representado por el IESS no cumple con el contenido
al derecho a la igualdad social, desde el momento en que se niega en principio
la cobertura para el caso del montepio por viudez y acto seguido se lo restringe
al imponerle requerimientos arbitrarios para la comprobacion de la existencia de

la unién de hecho.
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Con respecto a esto tenemos la Observacion General No. 19 CESCR, del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU del afio 2010, donde
se establece obligaciones para el Estado en lo referente al derecho a la
seguridad social, que guardan relacion con el respeto, proteccién y cumplimiento.
La obligacion de respetar esta vinculada con el deber del Estado de abstenerse
de interferir directa o indirectamente en el ejercicio del derecho a la seguridad

social.

Esta obligacién supone, entre otras cosas, el abstenerse de toda practica o
actividad que, pro ejemplo, deniegue o restrinja el acceso a la igualdad de
condiciones a una seguridad social. En este caso el IESS ha incumplido con
dicha obligacion, denegando el trdmite arbitraria y discriminatoriamente en virtud
de la orientacion sexual de la conviviente y exigiendo requisito demas.

Por ultimo, el contenido del derecho a la seguridad social contempla la relacion
con otros derechos. Hemos analizado en nuestro estudio el derecho a la
orientacion sexual y el derecho a la familia como vertientes del derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Como aquella prerrogativa humana de llevar cabo
un proyecto de vida a partir de la vision particular del mundo de cada persona,
de sus valores y convicciones. Los grupos LGBTI gozan de ese mismo derecho,
a vivir sus vidas conforme a sus opciones y circunstancias, sin que por ello
puedan ser objeto de discriminacién alguna. Es, por lo tanto, derecho de estos
constituir familias como parte de sus proyectos de vida, y tal y como lo garantiza
nuestra Constitucion, a partir de vinculos de hecho. Y una vez constituidas esas
familias gozar de los mismo derechos que cualquier otra. El derecho a la
seguridad social tienen directa relacién con la familia, pues su contenido permite,
como en el caso del Ecuador proteger y dar cobertura de salud y supervivencia
a los hijos, conyuges o convivientes del afiliado. Cuando se niega a las personas
el ejercicio el derecho a la seguridad en atencion a la orientacion sexual, se ven
afectados también estos derechos. Se invisibilizan las relaciones de familia y se
menoscaban los derechos de que ellas se han originado, en este caso a la
seguridad social y mas especificamente de a la prestacion de pension de viudez.

Y con todo ello se conculca la dignidad humana de estas personas.
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4.5 Las demandas de reconocimiento del matrimonio civil igualitario.

No puede obviarse que el matrimonio es una figura juridica del Derecho, y el
Derecho como tal, es un instrumento al servicio de la sociedad. Por ello, las
instituciones juridicas reguladas por el Derecho no podrian permanecer ancladas
en la historia, impasibles ante el paso del tiempo, mientras la sociedad
evoluciona, porque llegaria un momento en que existiria un anacronismo tal entre
la realidad social y larealidad juridica que el Derecho dejaria de ser eficaz y (util.
El ordenamiento juridico debe adaptarse a las nuevas necesidades y exigencias
requeridas por la sociedad en que se impone, y esto es lo que ha venido
ocurriendo a lo largo de los tiempos. Asi como ocurrié cuando aparecio la figura
juridica del divorcio en 1902, tras afios de reivindicacion social, el Derecho cedié
al nuevo tipo de sociedad y se modifico la configuracion del derecho al

matrimonio perfilandose una concepcién del Derecho de Familia mas moderna.

El lenguaje no es un sistema cerrado de simbolos, al contrario, el lenguaje esta
al servicio de las personas, por lo que no podemos negar el ejercicio de un
derecho a determinado grupo de personas con el argumento de que,
determinada palabra, en una determinada época, ha venido teniendo
determinado significado. En efecto, la palabra “matrimonio”, desde la antiguedad
ha significado la union de hombre y mujer, y asi se define por la Real Academia
de la Lengua Espafiola; sin embargo, cuando se trata de reconocer derechos,
resulta insuficiente el argumento linglistico e institucional para eliminar a
determinado grupo de personas del disfrute de un derecho de la esfera personal.
Si el lenguaje esta al servicio de las personas, es vivo, evoluciona, no hay
obstaculo para entender que la palabra “matrimonio” también ha evolucionado al

dia de hoy, como las familias en su expresién mas diversa.

La familia ecuatoriana se encuentra en uno de sus momentos mas cambiantes,
“un tiempo de profundas y aceleradas transformaciones cuyo reflejo mas claro
puede apreciarse en la diversificacion de modelos familiares que podemos
encontrar en la actualidad en nuestra sociedad” (Viteri, 2008). Detras de este

concepto se agrupan innumerables ideas de familia y modelos familiares que se
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van integrando en la realidad social. A medida que la sociedad ecuatoriana ha
reconocido nuevas formas de relacién (uniones de hecho), la estructura familiar
se ha ido amoldando, haciendo crecer nuevos conceptos como la familias
homoparentales. En nuestra sociedad actual, existen parejas del mismo sexo
gue conviven de forma estable, comparten gastos, bienes, tienen un proyecto de
vida comun, e incluso tienen hijos, y todo ello de forma publica y notoria,
pudiendo equipararse su modo de vida al de cualquier matrimonio, salvo que
ellos no han podido acceder a este derecho. Si la sociedad ya esta preparada
para afrontar con normalidad este tipo de convivencia, el Derecho se ve en la
obligacion de regular su situacion de hecho a través del matrimonio civil

igualitario.

Si “confrontamos este modelo familiar con el que se presenta en la normativa
que recoge todo lo relacionado al Derecho de familia, en él persiste la
prevalencia del modelo heterosexual, tradicional, basado en la unién de una
mujer con un hombre, de un matrimonio cuyo objetivo es la procreacién y de un
determinado reparto de roles (Pereda Gamez,2006)”. La Ultima de las
oportunidades que surge es que, debido a su escaso reconocimiento legal y
como ya hemos mencionado anteriormente, es la propia pareja la que demuestra
una especial forma de compromiso basado en la confianza mutua, la disposicion
a solucionar las dificultades que puedan surgir y una responsabilidad compartida
en las labores emocionales. Todo esto hace aun mas evidente la imperiosa
necesidad de regular su situacion familiar para hacer viable un cambio de
principios y valores dentro de la sociedad ecuatoriana que incluyan tolerancia y

respeto ante los nuevos modelos familiares.

El debate juridico y politico que este tema ha provocado es uno de los mas
agitados y dinamicos del mundo. Por un lado y desde la perspectiva juridica, se
entiende que corresponde al legislativo de cada Estado formular los proyectos
de enmiendas de sus correspondientes Cadigos Civiles o de formular nuevas
leyes. Los choques con los derechos fundamentales y las libertades, constituyen

el centro del debate; la igualdad, la discriminacion o la exclusion social, son los
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puntos divergentes desde la perspectiva sociologica y politica que debe quedar

bien claro.

Los defensores del matrimonio entre un hombre y una mujer, se oponen a la
modificacion de las normas correspondientes, puesto que, consideran que es la
Unica forma de aceptar y consolidar el matrimonio heterosexual que ha existido
por milenios y que corresponde a su esencia objetiva, alegan que alterar los
fundamentos del matrimonio basandose en casos limites, equivale a convertir la
excepcion a la regla y por lo tanto, solo la reproduccion posibilita la continuidad
de la especie.

Los sectores religiosos también, alzaron su voz y se mostraron claramente
contrarios al hecho incluir en la Constitucién o en las leyes la posibilidad de
matrimonio entre parejas del mismo sexo, posicion que es compartida
parcialmente por otro de nuestros entrevistados, Renato Mirando, -pastor de la

Iglesia Cristiana “El Verbo”, quien afirma:

Los grupos LGBTI como cualquier otro grupo, deberian estar protegidos
por la ley, sin embargo creo que la ley también deberia darles obligaciones
y responsabilidades, para que ningun grupo, por mas protegido que este
atente contra el bienestar publico.

Miranda (Entrevistado) afirma que si bien es cierto, todas las relaciones entre
individuos deberian estar protegidas por la ley de alguna de otra forma, sin
excluir a ciertos grupos, cuando hablamos de matrimonio igualitario la situacion
cambia, pues el matrimonio no es una institucién creada por los seres humanos,
sino por Dios, y este establecié que solo puede darse entre un hombre y una
mujer, Cualquier otra situacion que salga de ese modelo, es todo menos un
matrimonio

Afade ademas:

Todo lo que atenta a la familia o al matrimonio conforme a lo que ha
sefalado el Creador, si distorsiona la idea y el propdsito de las mismas.
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En el caso de la adopcidn, a pesar de no haber escuchado casos de nifios
0 nifias adoptados por parejas homoparentales que necesariamente
cambien su orientacion sexual por este motivo, si creo que eventualmente
no lograrian encajar y se sentirian mal al momento de percatarse de que
han sido adoptados por una pareja del mismo sexo. El hecho de que el
Creador haya establecido un orden, donde hombre y mujer puedan
disfrutar de la sexualidad dentro del matrimonio con la bendicién de la
concepcion segun el plan divino y segun lo que la palabra establece, hace
gue todo lo que salga se ese contexto no cumpla con los lineamientos y

propésitos del Sefior.

Por otro lado, los defensores del “matrimonio” homosexual, sostienen que no
existen razones suficientes que justifiquen privar de la proteccién que brindan el
sistema juridico o el aparato estatal a las personas del mismo sexo sin incurrir
en una forma de discriminacion, argumentando ademas, de acuerdo con los
principios éticos y sociales, admiten que el matrimonio homosexual es una
cuestion de igualdad ante la ley; mas aun, el matrimonio otorga muchos
derechos, que las parejas de hecho no reciben, incluso cuando esta forma de

unién figura regulada en el ordenamiento juridico positivo de muchos paises.

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

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

sino que deconstruye la idea de la instituciéon familiar..

La igualdad ante la ley la tenemos todos, pero las inclinaciones
psicosomaticas son distintas, éstas no pueden ser reguladas mediante
normas escritas, por tanto, no puede existir bajo ningun punto de vista tal
discriminacion. En los paises donde aceptan estas uniones, sus normas
regulan sus derechos y formas de convivencia sociales. Todos
reaccionamos de manera similar ante ciertos estimulos bioldgicos y
psicoldgicos, pero aparte, todos tenemos nuestras propias maneras de
reaccionar (Romero, P, 2010, p. 9)

En cuanto al aspecto politico, la opinion publica tiene validez en cuanto a la
concepcion valorativa, a las propuestas de proyectos formulados por la
legislatura, a la informacion de los medios de comunicacion, a lo que se advierten
en las redes sociales, a las instituciones de la sociedad civil. Estas opiniones
tienen una fuerza social inconmensurable, por cuanto, imprime un sello de
garantia a las acciones humanas buenas o malas. Las conductas sociales son
valoradas de acuerdo al tipo de sociedad en que rigen sus normas. Por su
puesto, las tradiciones también guardan especial consideracion cuando se tratan

temas como el que estamos presentando.

Ahora bien, al analizar el articulo 67 de la Constitucion, se constata que cuando
se prohibié el matrimonio entre parejas del mismo sexo, no se dié un andlisis
objetivo ni razonable, al considerarse que el colectivo LGBTI, tenia derecho a
consagrar una familia y su proteccion a través soélo de la unién de hecho y no del

matrimonio.
En los multiples debates llevados a cabo en la Asamblea Constituyente en 2008,
en torno al tema, no se tomo en cuenta la posibilidad de que se considere el

pleno reconocimiento de los derechos de los LGBTI a través del matrimonio y la
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adopcion, no se utilizaron estadisticas siquiera que demuestren porcentajes
sobre la aprobacién popular respecto del matrimonio, como tampoco hubo un
criterio al menos doctrinario que reconozca una desigualdad objetiva, de no
reconocer el matrimonio y si la union de hecho entre homosexuales, mas bien
todos los criterios usados para no permitir el matrimonio se basaron en “una
votacion, en la que cada uno hizo su analisis de acuerdo a sus creencias y a sus
puntos de vista personalesl incluyendo posturas religiosas y cristianas, que
contradicen el caracter laico del Estado” (Op. Cit. 244). En consecuencia, la
negativa para las personas LGBTI de poder contraer matrimonio no refleja una
igualdad real ni objetiva. Se aprobd la unién de hecho y no el matrimonio, por
cuestiones de celeridad al momento de concluir con la Asamblea Constituyente,
y mas bien se reflejé “la influencia que tiene la homofobia y un heterosexismo
internalizados, pues incluso no se queria dar paso al reconocimiento de union de

hecho para estas pareja” (Op. Cit. 253).

Debe tratarse de entender que una vez reconocida la union de hecho en el
Ecuador se genera un estandar reconocido estatalmente que no puede ser
disminuido. Lo que implica que més bien debe considerarse un precedente o
escalon para seguir avanzando en la progresividad de los derechos reconocidos
para este grupo de personas. Esto implica que una vez que se ha constituido el
derecho a la igualdad, dificilmente podra darse un retroceso que implique la
negativa de este reconocimiento. Para la CIDH (2003) “un retroceso no
justificado constituye una violacion a la progresividad. El resultado se debe medir
en funcidén de la creciente cobertura de los derechos en general, teniendo en
cuenta los imperativos de la equidad social y no en funcion de las circunstancias”
(p. 123).

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

respeto por lo ajeno a uno.
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Pero cuando efectivamente logre darse la situacion y el momento en que la
mayoria de los ecuatorianos hayan superado barreras de discriminacion en
razén de sexo y preferencias sexuales, y el colectivo LGBTI esté preparado para
enfrentar la necesidad de contraer matrimonio y quiza poder adoptar en pareja,
la Constitucion coloca un impedimento, pues en esta situacién deberia operar
una reforma constitucional que modifique el articulo 67 de la Constitucion, la
misma que tendria que llevarse a cabo al menos con dos debates, y que el
proyecto de reforma se apruebe a través de Asamblea Nacional, una vez
aprobado el proyecto, se convocaria a referéndum”, y para la aprobacion en
referéndum se requeriria al menos la mitad mas uno de los votos validos

emitidos.

Todo el proceso anterior hubiera sido evitable, si se hubiera mantenido abierta
la posibilidad de que sea el régimen legal, y no la Constitucion, el que regule el
ambito matrimonial entre homosexuales, con la sola reforma del articulo 81 del
Cadigo Civil (Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer...), necesitandose no una reformar constitucional sino mas bien una

reforma legal, claramente mas viable.

Por dltimo, es indispensable que el concepto de familia se reestructure,
redefiniéndose para responder a la nueva realidad social, partiendo de la
necesidad de las personas, sin importar su sexo, de realizarse dentro una
institucion que consagra la vida conyugal, la ayuda mutua y eventualmente la
procreacion, entendiendo que la falta de esta ultima no es causal de terminacion
de los vinculos matrimoniales, por lo que es fundamental el cambio de conciencia
social para que los grupos LGBTI puedan involucrarse activamente en la
dinamica social a través de nucleos familiares juridicamente protegidos que
permitan el ejercicio pleno de los derechos de familia a través, claro, de

instituciones como matrimonio.
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4.6 En lalucha por un matrimonio igualitario: Caso Pamela Troyay

Gabriela Correa.

Gabriela Correa y Pamela Troya son una pareja estable de mujeres con casi tres
afos de convivencia. El 5 de agosto del 2013, acudieron a la oficina del Registro
Civil de Quito, a fin de que les otorgue la fecha para contraer matrimonio. Luego
de analizar el caso, el Registro Civil respondié con un rechazo, pues la pareja
no cumplia con los requisitos que establece el articulo 67 de la Constitucion y el
81 del Cddigo Civil. Ambos manifiestan que el matrimonio es la unién entre
hombre y mujer, el del Cddigo Civil le hace un agregado, que es para la
procreacion. Ambos no son requisitos, ambos articulos definen que es el
matrimonio. Ante la negativa, la pareja decidio interponer accion de proteccion
para el amparo directo y eficaz de sus derechos constitucionales individuales

menoscabados por la autoridad .

En concreto las accionantes manifestaron que los derechos que consideran
violados fueron la dignidad, libertad y libre desarrollo de la personalidad,
igualdad real y el derecho al matrimonio. Manifiestan que el disefio constitucional
del matrimonio discrimina a las personas del mismo sexo, al definir en el Art. 67
numeral 2, el matrimonio como “la unién ente hombre y mujer”, reservando
anicamente para las parejas heterosexuales, sin embargo de la unién de hecho

regulada por el Art. 68 que no discrimina por la orientacion sexual.

Por su parte el abogado representante de la Direccion Provincial de Pichincha
del Registro Civil, Identificacién y Cedulacion, manifestdé que las accionantes
habian impugnado un acto administrativo de mera legalidad contenido en un
oficio, y que el contenido del oficio en el cual les disponen que previo a atender
lo solicitado deben cumplir con los requisitos establecidos en el Art. 67 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y 81 del Cdodigo Civil. Siendo el acto
impugnado una declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcién
administrativa, manifesté que debe observarse lo dispuesto en el Art. 64 del

Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva — ERJAFE
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—y los articulos 75 y 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sobre
el derecho de recurrir los actos administrativos; asi mismo la disposicion del Art.
31 del Codigo Organico de la Funcién Judicial que faculta la impugnacion de los
actos administrativos en sede judicial, es decir por via ordinaria y no
constitucional, mismo que no ha ejercido las accionantes, es decir, aun la via

administrativa no estaba agotada.

En este caso, la jueza mantuvo una linea severa y bastante limitada con
argumentos juridicos flojos. Expuso que los derechos a la libertad e igualdad en
el matrimonio han de aplicarse en funcién de la regla que se encuentra prevista
en el art. 67 numeral 2 de la CRE, y que regulay define el &mbito concreto del
derecho al matrimonio, por lo tanto no hay nada que el juez deba crear para el
ejercicio de este derecho. Ademas sostuvo que al ser la Constitucion de la
Republica del Ecuador la maxima norma fundamental que constitucionaliza
nuestros derechos, es la misma la que autoriza para limitarlos, por las
consideraciones que el constituyente originario consideré y por ello no se puede

alegar violacién a los derechos referidos.

La Jueza Karla Sdnchez sostuvo cémo argumento principal que sélo las parejas
heterosexuales pueden contraer matrimonio, segun el Art. 81 del Cédigo Civil del
Ecuador, y que efectivamente esa disposicion responde a valores morales,
cristianos y religiosos, lo que para ella se encuentra completamente claro al
referirse a la invocacion de Dios en el Preambulo de la Constitucion, valores que
son propios de una Constitucion que responde, aun, a una cultura conservadora
y dominante que se debe ir superando. Sin embargo, para ella, no hay
Constitucion sin valores y principios, y estos son de igual jerarquia, por lo tanto,
mientras la Constitucion los mantenga son parte del ordenamiento juridico y no
se los puede negar, por el contrario deben ser observados y en particular por

quienes administran justicia.
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Los fundamentos de la demanda reunen todos los requisitos para que sea
admitida y para que se tutele efectivamente los derechos de Pamela Troya y
Gabriela Correa.

Todas las personas tienen derecho a la igualdad formal y sustancial y a gozar de
todos los derechos, deberes y oportunidades, segun el Art. 11 (2) de la
Constitucion. La negativa del Registro Civil de casar a una pareja del mismo
sexo, argumentando que la Constitucion establece el matrimonio de un hombre
y una mujer (Art. 67), tiene efectos discriminatorios en las personas del mismo

sSexo que quieren contraer matrimonio.

El Art. 67 inciso segundo de la Constitucion viola los derechos fundamentales a
conformar una familia (Art. 67), a ejercer su libertad para casarse (Art. 66.
4,5,6,7,9,10), a desarrollar libremente su personalidad (Art. 66.5), a formar desde
que ellas deciden una sociedad conyugal, a la seguridad juridica (Art. 82) y a la

igualdad y no discriminacién (Art. 11.2).

Haciendo cualquier tipo de interpretacion constitucional ( que no sea literal y
descontextualizada), y aplicando el principio pro homine, la Corte Constitucional
tiene el deber de proteger los derechos de las personas del mismo sexo que
quieren contraer matrimonio y evitar los efectos discriminatorios de las normas
constitucionales. Ademas, con la misma interpretacion, se desprende claramente
qgue el matrimonio homosexual no afecta ni limita de modo alguno (que no sea
en el ambito moral que no es un argumento permisible de un Estado laico) el

matrimonio de personas heterosexuales.
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CAPITULO 5

LOS DIRSCURSOS SOCIALES, POLITICOS Y JURIDICOS SOBRE LOS
ASUNTOS RELACIONADOS CON LOS DERECHOS DE FAMILIA DE LOS
GRUPOS LGBTI.

Es importante destacar que, desde hace cerca de dos décadas, se han producido
avances cualitativos importantes en relacion con el reconocimiento de los
derechos de las personas no heterosexuales. La despenalizacion de la
homosexualidad en 1997, la inclusion del respeto a la orientacién sexual en la
Constitucion de 1998, el reconocimiento de la igualdad de todas las personas a
través de la Constitucion de 2008, en su articulo 11, numeral 21; la primera
construccion de informacion referente a diversidades sexo genéricas hecha por
el INEC en 2013; la participacion social y politica de las personas no
heterosexuales, su visibilizacion y uso de espacios publicos por parte de estas
personas, constituyen ejemplos del camino recorrido por la comunidad LGTBI en

su busqueda por restituir y ampliar el ejercicio de sus derechos.

Aunque se ha avanzado, también se reconoce que el camino recién inicia. En
efecto, por delante existe un largo trayecto y grandes desafios de cara a hacer
realidad el que todas las personas que no hacen parte de la heteronormatividad,

puedan ejercer derechos plenos como ciudadanas y ciudadanos.

Actualmente los distintos colectivos sociales que representan a los grupos LGBTI
y demas, estan trabajando por un sin nimero de iniciativas y propuestas de ley
y reformas que posibiliten su vinculacion y final integracion en la dinamica social,

politica, econdmica en el Ecuador.

5.1 Propuestas de reforma legislativa a nivel nacional.

Algunas de las propuestas de ley mas sobresalientes se encuentran inmersas

tanto en el ambito civil y penal.
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En cuanto al ambito Civil, pese al reconocimiento de derechos en el marco
normativo, lamentablemente esto no ha implicado procesos orientados hacia una
transformacion de patrones socioculturales. La brecha entre igualdad formal e
igualdad real -para las personas LGBTI-, lejos de estrecharse parece ampliarse.
Es notable la ausencia de politicas publicas, proyectos y estrategias claras
enfocadas al reconocimiento de las poblaciones LGBTI como elementos

integrantes de la sociedad ecuatoriana.

Es por esto que la primera opcion factible a presentarse y que se desea
materializar, es la reforma al Cadigo Civil en relacion a la union de hecho como

estado civil en el Ecuador.

Esta propuesta, segln la asociacion SILUETA X?, se presentaria de la siguiente

manera:

2 La Asociacion LGBTI Silueta X, lanzo la campaiia “Unién Civil Igualitaria Ecuador — Mi union de
Hecho en mi cédula es mi Derecho”, en cuatro ciudades de forma simultanea: Guayaquil, Quito,
Cuenca y Machala, el pasado 2 septiembre del 2014, con la finalidad de dar ejercicio al articulo 68
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, garantizar la uniones de hecho de personas
heterosexuales como de homosexuales. Asi mismo el pasado 15 de Septiembre entré en ejercicio
la Resolucion #174 del registro Civil, la campafia registro a nivel nacional las primeras 5 Uniones
de Hecho, entre parejas homosexuales, trans-léshicas, transexuales, trans-heterosexuales y
Iésbicas. Dicha resolucién 174, fue emitida luego de la reunién que mantuvieron las organizaciones
GLBTI el pasado 18 de Agosto del 2014 con el Sr. Presidente Rafael Correa Delgado. Dichas
organizaciones reconocen la voluntad humana del sefior Presidente para el buen vivir GLBTI, sin
embargo creen prudente se realicen las modificaciones pertinentes al Cédigo Civil, para que este

derechos que hemos conseguido luego de varios afios de lucha no pueda ser revocado.
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Propuestas de reformas al codigo civil con relacion al las uniones de hecho como

estado civil

Cdédigo Civil Actual

Cédigo Propuesto

Argumento

Art. 222.- La union estable y
monogéamica de un hombre y
una mujer, libres de vinculo
otra

matrimonial con

persona, que formen un
hogar de hecho, por el lapso
y bajo las condiciones y
circunstancias que sefala
éste Codigo, generara los
mismos derechos y
obligaciones que tienen las
familias constituidas
mediante matrimonio,
inclusive en lo relativo a la
presuncion legal de
paternidad, y a la sociedad
conyugal.La unién de hecho
estable y monogamica de
més de dos afios entre un
hombre y una mujer libres de
vinculo matrimonial, con el fin
de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente, da
origen a una sociedad de

bienes.

Art. 222.- La union estable y

monogamica entre  dos
personas, libres del vinculo
matrimonial con otra persona,
que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias
gue sefala éste Cadigo,
generara los mismos
derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas
mediante matrimonio,
inclusive en lo relativo a la
presuncion legal de
paternidad, y a la sociedad
conyugal.La unién de hecho
estable y monogamica de mas
de dos afios entre dos
personas libres de vinculo
matrimonial, con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente, da origen a una

sociedad de bienes.

El Articulo #68 de la
constitucién de la Republica
del Ecuador, indica que la
Unién de Hecho es entre dos
personas. No especifica si
son hombres y mujeres. Por
tanto el actual articulo del
cédigo civil es

inconstitucional

Art. 332.- El estado civil de

casado, divorciado, viudo,

padre, hijo, se probara con

Art. 332.- El estado civil se
probard con las respectivas
actas de

copias de las

#68 de la

constitucién de la Republica

El Articulo

del Ecuador, indica que la

Unién de Hecho generara los
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las respectivas copias de las | Registro Civil. Se define como | mismos derechos que el

actas de Registro Civil. estado civil: matrimonio. Por tanto, desde
esta légica reconocida al
1. Soltero/a Matrimonio como estado civil,
2. EnUnién De Hecho | gicha Unién de hecho, debe
3. Casado/a ser prevalecida en la misma
4. Divorciado/a calidad en este cddigo civil.
5. Viudo/a

Nota: Elaborado en base a Silueta X, Quito, 2014.

En cuanto al ambito penal, luego de que el oficialismo aceptara discutir
integralmente el proyecto del Cddigo Organico Integral Penal, varios grupos
ciudadanos empezaron a configurar proyectos para que esta vez se incluyan sus

propuestas en el Legislativo.

Los grupos de Gays, Lesbianas, Bisexuales, Transexuales e Intrasexuales
(GLBTI) aspiran a que en la nueva revision se tipifique el “glbticidio”, se incluya
la identidad de género en algunos articulos y mejoren las sanciones por delitos
de odio. De esta forma, a finales del 2013 las propuestas TILGB al Proyecto de
Cddigo organico integral penal fue enviada a la Asamblea para su andlisis y

posterior

La propuesta macro, aterriza en el Titulo IV en el capitulo sobre las graves
violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho internacional
humanitario, articulo #81, donde proponen la inclusion de una nueva figura
delictual: GLBTIsidio.- la persona que realice actividades tendientes a extinguir
total o parcialmente las poblaciones por orientacion sexual o identidad de género,
debido a su forma de vida, a su libre desarrollo de la personalidad, reconversion
de su orientacion sexual o identidad de género, sera sancionada con pena

privativa de libertad de dieciséis a diecinueve afos.

La persona que como resultado de relaciones de poder manifestadas en

cualquier tipo de violencia dé muerte a una persona por ser GLBTI por el hecho
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de serlo o por su orientacion sexual o identidad de género, sera sancionada con

pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afos.

Ademas sugirieron, como una medida de erradicacion de un sistema juridico

heteronomativo que discrimina a estos grupos, una serie de términos que forman

parte de un lenguaje mas incluyente que respete la diversidad sexual.

Recomendaron los siguientes aportes, para que fuera igualmente debatido por

el pleno de la Asamblea:

Tabla 3

Aportes al Proyecto del Codigo orgéanico integral penal COIP

# Articulo Estado Actual Propuesta

Separacidon. Las personas | Separacién. Las personas
Articulo 7 - De la | privadas de libertad se | privadas de libertad se alojan
Separacion alojan en diferentes lugares | en diferentes lugares de

de privacion de libertad o en
distintas secciones dentro de
dichos establecimientos, de
acuerdo a su sexo u
orientacién sexual, edad, la
razbn de su privacion de
libertad,

proteccién de

necesidad de
la vida e
integridad de las personas
privadas de libertad o del
personal o las necesidades
especiales de  atencion,
segun las disposiciones del

Libro

Tercero de este Cédigo.

privacion de libertad o en
distintas secciones dentro de
dichos establecimientos, de
acuerdo a su sexo, identidad
de género u orientacion
sexual, edad, la razén de su
privacion de libertad,
necesidad de proteccion de la
vida e integridad de las
personas privadas de libertad
o del personal o las
necesidades especiales de

atencion, segun las

del

Tercero de este Cédigo,

disposiciones Libro
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En ningdn caso, la
separacién de las personas
privadas de libertad se utiliza
para justificar la
discriminacién, imposicion de
tratos o

torturas, penas

crueles, inhumanas 0
degradantes, o condiciones

de privacién de libertad mas

En ningdn caso, la
separaciéon de las personas
privadas de libertad se utiliza
para justificar la

discriminacién, imposicion de

torturas, tratos o0 penas
crueles, inhumanas o]
degradantes, 0

condiciones de privaciéon de

rigurosas o] menos | libertad mas rigurosas o
adecuadas a un determinado | menos adecuadas a un
grupo de personas determinado grupo de
personas.
Articulo 12 — Derechos vy | Integridad:  la  persona | ntegridad: la  persona
garantias de las personas | privada de libertad tiene privada de libertad tiene

privadas de libertad

Numeral 1

derecho a la integridad fisica,
psiquica, moral y sexual. Se
respeta este derecho durante
los

traslados, registros,

requisas o cualquier otra

actividad.

Se prohibe toda accion,
tratamiento o sancién que
implique tortura o cualquier
forma de trato  cruel,
inhumano o degradante. No
puede invocarse
circunstancia alguna para

justificar tales actos.

Se prohibe cualquier forma
de

derecho a la integridad fisica,
psiquica, moral y sexual. Se
respeta este derecho durante
traslados,

los registros,

requisas o cualquier otra

actividad.

Se prohibe toda accion,
tratamiento o sancién que
implique tortura o cualquier
forma de trato cruel,
inhumano o degradante. No
puede invocarse
circunstancia alguna para

justificar tales actos.

Se prohibe cualquier forma
de
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violencia por razones étnicas,

condicién social, género u

orientaciéon sexual.

violencia por razones étnicas,

condicion social, identidad

género u orientaciéon sexual.

Articulo 12 — Derechos y
garantias de las personas

privadas de libertad

Numeral 11

Salud: la persona privada de
libertad tiene derecho a la
salud preventiva, curativa y
de rehabilitacién, tanto fisica
como mental, oportuna,
especializada e integral. Para
garantizar el ejercicio de este
derecho se considera las
condiciones especificas de
cada grupo de la poblacion

privada de libertad.

En los centros de privacion de
libertad de

departamento médico cuenta

mujeres, el

con personal femenino

especializado.

Los estudios, diagnosticos,
tratamientos y medicamentos

son gratuitos.

Salud: la persona privada de
libertad tiene derecho a la
salud preventiva, curativa y
de rehabilitacion, tanto fisica
como mental, oportuna,
especializada e integral. Para
garantizar el ejercicio de este
derecho se considera las
condiciones especificas de
cada grupo de la poblacién

privada de libertad.

En los centros de privacion de
libertad de

departamento médico cuenta

mujeres, el

con personal femenino
Asi

estarq capacitado para el

especializado. mismo

caso de las personas trans.

Los estudios, diagnosticos,
tratamientos y medicamentos

son gratuitos.

Art.12 Derechos y garantias
de las personas privadas
de libertad

Comunicacion y visita:

Sin  perjuicio de las

restricciones propias de los
regimenes de seguridad, la
persona privada de libertad

tiene derecho a comunicarse

Comunicacion y visita:

Sin perjuicio de las
restricciones propias de los
regimenes de seguridad, la
persona privada de libertad

tiene derecho a comunicarse
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Numeral 14 y recibir visitas de sus |y recibir visitas de sus

familiares y amigos, | familiares y amigos,
defensora o defensor publico | defensora o defensor publico
0 privado y a la visita intima | o privado y a la visita intima
de su pareja, en lugares y | de su pareja, en lugares y
condiciones que garanticen | condiciones que garanticen
su privacidad, la seguridad de | su privacidad, la seguridad de
las personas y del centro de | las personas y del centro de
privacion de libertad. privacién de libertad.
El ejercicio de este derecho | El ejercicio de este derecho
debe darse en igualdad de | debe darse en igualdad de
condiciones, sin importar su | condiciones, sin importar su
nacionalidad, sexo, | nacionalidad, sexo,
preferencia sexual 0 | orientacion sexual o]
identidad de género. identidad de género.

Articulo 51 — | Haber contagiado a la victima | Haber contagiado a la victima

Circunstancias agravantes

en las infracciones contra

la integridad sexual vy
reproductiva y las
infracciones  contra la
integridad y libertad
personal.
Numeral 3

con una
enfermedad grave, incurable

o mortal.

enfermedad o infeccién

grave, incurable o mortal.

Nota: Elaborado en base a Silueta X, Quito, 2014.

5.2 Experiencias de politicas publicas a nivel nacional y local.

Por su parte, nuestra Constitucidon se refiere a las politicas publicas dentro del

capitulo de las garantias constitucionales en su articulo 85, como mecanismos

gue garantizan los derechos reconocidos en la Constitucion. Este mismo articulo

en su numeral uno establece que las politicas publicas y la prestacion de bienes

y servicio publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los
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derechos, y se formularan a partir del principio de la solidaridad. Es decir, que

las politicas publicas apuntan eminentemente a la realizacion de los derechos.

Podemos decir que una de las ciudades con iniciativas mas excluyentes y que
han logrado materializar politicas de inclusién efectivas para los grupos LGTI, ha
sido Quito.

En términos legales, esta ciudad cuenta con la Ordenanza Metropolitana 0554
gue garantiza el respeto e inclusién de la diversidad sexo-genérica en el Distrito
Metropolitano. A través de dicha normativa, aprobada en mayo de 2014, se
determina que la Secretaria de Inclusion es la institucién responsable de
canalizar las estrategias para su cumplimiento. En esa linea, uno de los
mecanismos, también sefialado en la Ley, es la conformacion de una Mesa
Representativa LGBTI que, a través de la participacion ciudadana, fomente una

cultura de respeto hacia la diversidad.

Desde el Municipio, se trabajan politicas para la diversidad sexo-genérica en
torno a varios componentes. Proteccion, sensibilizacion, educacién, salud,
liderazgo. Por ejemplo, se desarrollan procesos de sensibilizacion en servidores
municipales a través de ‘Inclucine’, una estrategia basada en peliculas sobre la
tematica para acercarlos a esa realidad. También se trabajan talleres en las
denominadas Casas Somos, donde se imparte informacién a los habitantes de
los barrios de Quito en torno a la comunidad LGBTI.

La Secretaria de Inclusion explica que los miembros de la Mesa trabajaron el
Plan Operativo de la institucion para el 2015. Los participantes decidieron que la
prioridad era la obligacion de la municipalidad de respetar los derechos civiles
alcanzados, asi como visibilizarlos; también propusieron la generacién de mas
indicadores, con el fin de conocer donde se ubica la poblacion Glbti; los derechos

en salud es otra arista determinante para la diversidad.

Ademas, en cuanto al tema de diversidad sexual existe también otra Ordenanza
que es la 240 que esta compuesta por seis articulos de los cuales hay que
subrayar varios puntos importantes como: la no discriminacién por orientaciéon

sexual, la inclusién de politicas de accién positiva en todas sus instancias, la
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implementacion de programas de sensibilizacion y la atencion destinada a
contrarrestar la estigmatizacion, el mirar el tema de la diversidad como eje
transversal dentro de la coordinacion en todas las politicas, los planes y los

programas municipales, entre otros elementos importantes.

Asi mismo, el Presidente Correa al reflexionar sobre las demandas y
necesidades de estos grupos asegur6é que el Gobierno Nacional mantendra el
didlogo con el colectivo GLBTI. En este sentido, es importante destacar que el
Ministerio Coordinador de Desarrollo Social encabeza el proceso de formulacion
de politica publica integral para las personas LGBTI, respondiendo al encargo
del Presidente de la Republica, para lo cual cre6 una mesa de trabajo
interinstitucional.

En dicha mesa participan: Senplades, Ministerio de Relaciones Laboral,
Ministerio de Educacién, Ministerio de Salud Publica, Ministerio de Inclusién
Econdmica y Social, Ministerio del Interior, Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, Consejo de la Judicatura, Defensoria del Pueblo, Consejo de
la Igualdad de Género, ademas de otros actores como el Alto Comisionado de

Derechos Humanos de Naciones Unidas.

En el marco de la construccion de esta politica publica, en la mesa coordinada
por el Ministerio Coordinador de Desarrollo Social se articulan todas las acciones
realizadas por las diferentes instituciones del Estado con el fin de garantizar un
acceso integral y sin discriminacion a las personas LGBTI, en lo laboral, salud,
educacién, justicia, derechos humanos, defensoria publica, seguridad, inclusiéon

econdémica y social.

Esta articulacion permite atender las necesidades de las personas LGBTI de
manera integral y coordinada. Es la primera vez en toda la historia del Ecuador
qgue el Estado visibiliza a los grupos LGBTI y se plantea construir una politica
publica integral para construccion del buen vivir, bajo el principio de igualdad y

no discriminacion.
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El compromiso del Estado es garantizar el ejercicio pleno de los derechos de
estos colectivos, con acciones que inclusivas que promuevan el respeto a la
diversidad, entre las que se encuentran: en el ambito laboral.- a) insercion y
garantia de estabilidad en el trabajo, b) propuesta de reformas para garantizar
los derechos al grupo GLBTI en el nuevo Cédigo de Trabajo; en salud.- a)
atencioén diferenciada para los grupos GLBTI en los servicios de salud publica,
b) acceso al tratamiento para VIH/SIDA (antirretrovirales), c) fomento de
campafnas y politicas en materia de salud integral para el grupo GLBTI; en
educacioén.- a) cumplimiento del acceso, respeto, permanencia y continuidad en
el sistema educativo del grupo GLBT,.b) promocion de la No discriminacion por
identidad de género y orientacion sexual; en justicia y defensa de los derechos.-
a) asesoria para denunciar la vulneracion de los derechos del grupo GLBTI y
acompafiamiento para asegurar la restitucion de los mismos, b)inclusiéon
normativa para brindar un trato amigable y especializado para este grupo de la
poblacién, c) eliminacién definitiva de practicas de tortura ejercidas por
supuestos centros de adicciones (clinica de deshomosexualizacion); derechos
civiles.- a) reconocimiento de la Unién de Hecho; defensoria publica: a) difusién
y promocién de los derechos del grupo GLBTI, b) impulso de Acciones de
Proteccion para el registro de uniones de hecho en el Registro Civil.

Para alcanzar estas metas el Presidente se ha comprometido a: a) analizar la
situacion actual de las personas LGBTI, b) la construccion de un modulo de
capacitacion para funcionarios publicos con el fin de sensibilizar a las/los
prestadores de servicios y c¢) la construccién participativa de una politica

publica.

En la ciudad de Cuenca, igualmente se estan gestando una serie de actividades
direccionadas a la visibilizacién de los grupos LGBTI. En el mes de octubre del
afo en curso, se desarroll6 un primer Parlamento Popular Sectorial LGBTI, con
los ciudadanos integrantes de esta comunidad, y todos quienes se sienten

motivados por la lucha de los derechos de este sector poblacional.
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En el foro, se analizé la propuesta para normativa provincial contenida en la
“‘Ordenanza para la Garantia de las Libertades y el Reconocimiento de la
Diversidad Sexual y la Identidad de Género en la Provincia del Azuay”, que sera
tratada por la Camara Provincial posteriormente, misma que debera constituirse
en una herramienta juridica, para que la poblacion pueda exigir sus derechos

constitucionales.

A nivel local, el cantén Cuenca se encuentra en proceso de aprobar en segundo
debate la “Ordenanza para la inclusion, el reconocimiento y respeto a la
diversidad sexual y sexo-genérica. Esta ordenanza fue trabajada desde el afio
2012 con un grupo de concejalas entre ellas: Monserrath Tello, Maria Cecilia
Alvarado, Maria Jose Machado y Juana Bersosa, presidenta de la comisién de
igualdad de género de aquel entonces, con el afan de poner por primera vez en
Cuenca en debate publico el tema de la discriminacién hacia los grupos LGBTI
y tener una norma que sirva como marco para lograr una politica publica de
reconocimiento de derechos en el a&mbito de las competencias municipales.
Dicha ordenanza fue trabajado por los propios colectivos LGBTI, aprobada en
primer debate, recientemente se realizaron algunos cambios porque entré en
vigencia el sistema cantonal de proteccion de derechos que incluye también a la
poblacion LGBTI.

En palabras de la entrevistada Maria José Machado- Jefa del Departamento de
Planificacion y Gestion por la Equidad Social y de Género del GAD Municipal del

cantén Cuenca -, esta ordenanza:

(...) ha tenido un impacto del tema de la ordenanza en la propia politica
publica cantonal en materia de derechos, porque fue como el impulso para
gue comiencen a desarrollarse acciones en ese sentido y también para
incluir en el sistema cantonal de proteccion de derechos a la poblacion

LGBTI como grupo dentro de este sistema (2015).

Para Machado (Entrevistada), la ordenanza demando una fuerte polémica pues

todavia existe la concepcion de que la homosexualidad es pecado, una
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enfermedad o un delito, el mismo que no se puede aupar, “como si a través de
una ordenanza que garantice derechos de una poblacion lo que hiciere es
animar para que las personas se conviertan en homosexuales.” A pesar que en
sus inicios la ordenanza tuvo muchos contratiempos, también es verdad que tuvo
muchas adhesiones y abrio el debate en las familias para que el tema poco a

poco se naturalice.

Los puntos clave de la ordenanza en primer lugar, es que la misma cuenta con
una parte simbolica y declarativa muy importante segun Machado (Entrevistada),
simbdlica pues sus considerando recogen principios de la Constitucién, de la
Carta Andina de los Derechos Humanos, los principios de Yogyakarta; y
declarativa en el sentido de declarar el canton Cuenca como canton libre de
discriminacion y de violencia hacia la poblacion LGBTI, recogiendo ademas la
memoria histdrica del cantén, pues se considera a Cuenca como la sede donde

comenzd el movimiento para la despenalizacion de la homosexualidad.

Otro de los puntos claves de la ordenanza, es la prohibicién del emplazamiento
de los mal llamados centros de deshomosexualizacion, la declaracion 17 de
mayo como dia especial conmemorativo por los derechos LGBTI, la ocupacion
libre del espacio publico, la expresion libre del afecto en el marco del respeto de

los derechos para evitar los abusos policiales o discriminacion,

5.3 Activismo social en el marco de las politicas locales.

En un hecho histdrico para el pais y en especial, para las Organizaciones de la
Sociedad Civil que trabajan con la poblacién LGBTI, se presenté a nivel nacional
y como resultado de un arduo trabajo de los activistas LGBTI, la Primera Agenda
Pro Derechos de las Diversidades Sexo genéricas del Ecuador. Este proceso,
que fue construido desde las bases, se dio en el marco del proyecto
“Fortalecimiento de capacidades de Organizaciones de la Sociedad Civil”, y su
componente de fortalecimiento a organizaciones que trabajan con las

diversidades sexo-genéricas. En este contexto, mas de 40 representantes de
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varias organizaciones de Imbabura, Guayas, Manabi, Tungurahua, El Oro,
Azuay y Pichincha, con la facilitacion de Esquel, mantuvieron varias reuniones y
talleres en Quito, que se generaron para la construccién de este importante
documento, en el marco de la promocion y defensa de los derechos en cuatro

ejes: laboral, educativo, salud y derechos civiles.

Han pasado mas de 35 afios de movilizacion social, potenciada en 1997 -con la
despenalizacion de la homosexualidad en Ecuador-, para aglutinar a varios
actores sociales, representantes de 26 organizaciones de la sociedad civil pro
derechos LGBTI, evento catalogado como histérico por los mas
experimentados/as y antiguos/as activistas LGTBI.

Hay que destacar que ha sido un proceso participativo, que duré cerca de cuatro
meses. En la primera fase se cont6 con la participacion de 11 organizaciones de
la sociedad civil LGBTI: Asociacion Alfil, Arcoiris, Colectivo Social y Cultural
“Somos Divers@s”, Corporacion Kimirina, Fundacion Causana, Fundacién
Ecuatoriana Equidad, Grupo de Trabajo LGBTI Ecuador, Igualdad de Derechos
Ya!, Organizacion Ecuatoriana de Mujeres Leshianas—OEML, Organizacion
Visién y Diversidad y Quito Gay, quienes participaron en talleres donde se
trabajaron las tematicas y se generaron valiosos aportes. A lo largo del proceso,
se fueron uniendo mas organizaciones de la Sociedad Civil, que fueron

identificadas a través de un mapeo a nivel nacional.

El documento trabajado por las y los representantes de las distintas
organizaciones, originarias de ciudades como Cuenca, Machala, Portoviejo,
Ibarra, Ambato, Quito y Guayaquil, recoge los avances, retos y estrategias a
implementarse en cada tematica, para cumplir con las metas plateadas y
finalmente, los resultados esperados. La vivencia de una realidad comun y la
necesidad de cambios concretos permitieron que se produjeran acuerdos casi

inmediatos.

La construccion participativa de la PRIMERA Agenda de Trabajo LGTBI en
Ecuador ha despertado enormes expectativas y generd algunos avances

positivos, como la toma de conciencia sobre la necesidad de aglutinar esfuerzos
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para obtener objetivos comunes. Asi mismo, este proceso ha fomentado la
apropiacion del instrumento (Agenda) como propio y colectivo, lo que dara lugar
a facilitar procesos de visibilidad y concienciacion social.

Los ambitos de derechos considerados en esta Agenda son: Educativo, Salud,

Laboral y Civil.

Entre los aspectos mas relevantes de esta Agenda, tenemos que rescatar las
estrategias propuestas para conseguir nuevos derechos en materia Civil. Segun
los colectivos LGBTI, para obtener estos nuevos derechos, los mecanismos a
ejercer pasan por reclamar de manera formal (mediante leyes); pero también
simbdlica, y de una forma creativa, desde el arte, la cultura y la demostracién
publica de los afectos entre personas del mismo sexo. Consideran que nada de

lo propuesto puede lograrse sin:

Reivindicar el caracter laico del Estado, como pilar fundamental ante la
arremetida de grupos religiosos y fundamentalistas en contra los derechos
de las personas LGBTI y de los derechos sexuales y derechos
reproductivos de la poblacién en general.

e Incentivar el registro de cambios de nombre para personas trans en la
cédula de ciudadania.

e Impulsar propuestas positivas para el acceso a la justicia, formacion de
funcionarias/os en derechos humanos de la diversidad LGBTI; y aplicar
protocolos de atencion especializados en los temas de la diversidad
sexual y de género.

e Apoyar la conformacion de Observatorios, Veedurias Ciudadanas y otros
mecanismos de auditoria y control social, tales como la implementacién
del mecanismo de la “Silla Vacia”.

¢ Informar, con fines de sensibilizacién, a funcionarias y funcionarios de las

diferentes administraciones civiles para fomentar la promulgacion de

Ordenanzas municipales y provinciales, en contra de la discriminacion por

orientacion sexual e identidad de género, en los territorios de su

competencia.
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Demandar la incorporacion en tales Ordenanzas Municipales y

Provinciales los siguientes derechos:

e Libre circulacién y uso del espacio publico.

e Libre expresion de la afectividad, sin privilegios ni discriminacion.

e Libre manifestacion de la estética personal y colectiva.

e Crear Comités de Usuarias y Usuarios, de personas LGBTI, en diferentes
instituciones vinculadas con los derechos civiles como las Fuerzas
Armadas, la Policia Nacional y las Policias Metropolitanas.

e Integrar frentes de accion comun con los demés movimientos sociales con

el fin de luchar por las causas de la agresion al medio ambiente, la

igualdad de género, el aborto y otras causas que no son ajenas a nuestra
identidad sexual y que nos identifican como ciudadanas/os y como seres

humanos. (Fundacion Esquel, 2014)

Esto proceso no culmina aqui. Es necesario el acompafiamiento y la
colaboracién oportuna de todos y todas para dar seguimiento a este proceso, y
consolidar y estructurar nuevas formas de trabajo comunitario que permitan

poner en ejecucion a este importante instrumento de trabajo.

Por otro lado, el activista Jorgue Betancurt Torres (Entrevistado), - coordinador
de la organizacion LGBTI Verde Equilibrante- , cuya sede se encuentra en la
ciudad de Cuenca, expone que el objetivo del activismo social es buscar “los
mismos derechos con los mismos nombres”, sin que esto signifique
necesariamente buscar derechos para sobrepasar a la poblacién en general. En
el caso de los derechos de familia, el activista sostiene que estos estan
relacionados al tema del” proyecto de vida que cada persona tiene”, dentro del
mismo cada uno tiene la libertad de querer o no casarse, tener hijos, adoptar;
como ocurre en el caso de las parejas heterosexuales. En las mismas
condiciones que otras personas, los grupos LGBTI deberian tener acceso a los

mismos derechos con los mismos nombres.

Betacourt (Entrevistado) sostiene ademas que, “a pesar de ser nuestra

Constitucion una de las mas vanguardistas, tomada como referencia en otros
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paises”, una de sus mayores deficiencias es que no se la aborda integralmente,
porque no se cumplen con uno de sus enfoques ( en el preambulo de la
Constitucion se establece que Ecuador es un estado laico, de derechos, equidad
y justicia social), lo que lleva a que los funcionarios al momento de legislar o
prestar servicios no miren ese enfoque, sino que lo hacen a base de creencias
religiosas, la moral, etc; distorsionando la aplicacion de esos derechos. Es
imprescindible dice, “ que se trate de aterrizar las normas constitucionales a lo
local , en Cuenca por ejemplo a través de una ordenanza que busque garantia 'y
seguridad, pero no con el animo de sobresalir frente al resto de poblacion, sino
para mantener una cultura de paz”. Para €l, la ciudad de Cuenca sigue siendo
una ciudad muy conservadora, con muchos tabues vinculados a la sexualidad, y
mas aun al hablar de sexualidad en la poblaciéon diversa, siendo uno de los
sentimientos mas predominantes el rechazo, manifestado ya sea como violencia
intrafamiliar, en las instituciones educativas, y en espacios publicos, donde no es
posible la demostracion afectuosa en las mismas condiciones que las demas
parejas, pues se sale del esquema heternormativo al que estamos
acostumbrados, estigmatizando y generando sentimientos de angustia, ansiedad

y depresion.

Para el activista, el matrimonio entre personas del mismo sexo, no debe ser
abordado como un tema en donde le factor temporal sea el decisivo, es decir, no
se trata de que si la Ecuador esta o no preparado para afrontar este panorama,
sino deberia sre analizado a partir de cuan informada este la poblacion en
general o si le informacién a la que tienen acceso las personas es integral o Si
tiene una base cientifica en los temas relacionados con la sexualidad; “la
cuestion es que a través del ejemplos se vaya humanizando, mas que

sensibilizar”.

En cuanto a la ordenanza para ‘la garantia de las libertades y el reconocimiento
de las diversidades sexuales e identidades de género’ que este momento se esa
gestando en la ciudad, Betancourt (Entrevistado) enfatiza el hecho de que la
misma “no busca ser un instrumento utilizado con el afan de sobrepasar los

derechos de los demas ni constituir grupos necesariamente distintos”, sino que
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busca principalmente la seguridad y respeto de los grupos LGBTI y fomentar una
cultura de paz. Para este activista uno de los puntos claves seria la libertad para
demostrar afecto en los espacios publicos obviamente en el marco del respeto,
en las mismas condiciones que lo hace el resto de personas, sin temor a ser
sancionados. Sefala ademas, que todos los puntos que recoge esta ordenanza
estan muy bien fundamentados, tanto en base de normas internacionales como
la constitucién y el COOTAD. Otro punto importante seria el que se declare a
Cuenca como territorio libre de clinicas o instituciones que traten de “curar” la
orientacion sexual o la identidad de género, donde obviamente el GAD Municipal

de Cuenca tiene competencia.

El posicionamiento del tema LGBTI en la agenda publica, el dia del orgullo
LGBTI, sensibilizaciones con la Policia Nacional, el primer centro inclusivo en la
zona 6 en la parroquia Bafios en conjunto con el Ministerio de Salud con el apoyo
de la red de salud sexual y reproductiva, han sido alguno de los logros que Verde
Equilibrante ha tenido y que ha logrado una empatia entre la sociedad y los
grupos LGBTI. Actualmente, esta organizacion esta direccionando sus esfuerzos
en la realizacion de la ordenanza, que si bien es cierto, se encuentra aln es su
primer debate, la red LGBTI estan socializando ya con instituciones publicas y
privadas recogiendo opiniones y aportes, para que este cuerpo legal tenga el

alcance necesario que procure la naturalizacion y humanizacién de la sociedad.
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CONCLUSIONES

Una tarea de la democracia es garantizar la libertad de los diversos grupos e
individuos para tener su propio proyecto de vida, logrando al mismo tiempo que
éstos tomen y se sientan parte del desenvolvimiento de la vida en comudn. La
democracia puede concebirse asi como una forma de convivencia, que valora y
busca simultdneamente la diversidad y la unidad. Si la sociedad trata de superar
sus diferencias a partir de una concepcion unica de la “vida buena”, la diversidad
sufre en nombre de la unidad. Si, por el contrario, los grupos distintos se limitan
a reconocer y aceptar sus diferencias, pero no se comprometen en la
construccion comuan de la vida colectiva, la sociedad tiende a disgregarse en un
conjunto de comunidades cerradas: es la unidad la que sufre aqui en nombre de
la diversidad. Las minorias, en particular, se veran toleradas, pero no plenamente
integradas. La democracia supone, pues, convivir -y no meramente coexistir- en

la diferencia.

La diversidad sexual y afectiva es una dimensién de la diversidad que constituye
alas personasy a la sociedad, pero es una de las dimensiones mas importantes
por ser un elemento diacritico significativo en la organizacion de las relaciones
del poder. De esta manera dicha diversidad se esta volviendo un valor normativo
central en las estructuras socio-politicas del siglo XXI. El nuevo ideal no pide al
Estado crear una sociedad homogénea, borrando las diferencias étnicas,
linguisticas, religiosas o de estilo de vida, sino que las reconozca, valore y
proteja. De ahi que la que las identidades y practicas sexuales deben ser
entendidos como entes revestidos de movilidad que desafia la manera de

categorizarlos.

Frente a este cambio de consciencia social y de paradigma ético y moral, en
donde cuestiones como el reconocimiento de las parejas del mismo sexo,
familias diversas y otras vinculadas con el valor de la diversidad, generan un
nuevo panorama, el Estado tiene la obligacion de construir los escenarios
sociales que ofrezcan con claridad nuevos valores, cuyas raices se encuentran

en una tradicion democrética de lucha contra un sistema autoritario y excluyente,
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de tal manera que las practicas de abuso, humillacion, violencia y discriminacion
no forman parte del nuevo campo semantico que abarca conceptos relacionados

con las diversidades sexuales y de género.

Nuestra Constitucion de 2008 se presenta entonces, como el resultado de un
ejercicio democrético innovador en cuyo texto se amplia el reconocimiento de los
derechos de los grupos LGBTI, desde el derecho a la igualdad material y la no
discriminacion, hasta la unién de hecho entre personas del mismo sexo, como
elementos esenciales para el logro de la igualdad de grupos histéricamente
discriminados, asi como el rol del Estado para la formulacion y ejecucion de
politicas de igualdad, la incorporacion del enfoque de género y la obligatoriedad

del sector publico como garante de derechos.

Sin embargo, la débil institucionalidad y jerarquizacion de los mecanismos para
el adelanto de los grupos LGBTI en el Ecuador imposibilita la gestion transversal
sistematica de la igualdad tanto a nivel de las instituciones que forman parte del
derecho de familia como de politicas publicas, situaciones que se expresan a

nivel de todas las funciones del Estado

La implementacion de la garantia constitucional del Estado laico y la ética laica,
presentan muchas debilidades en la realidad cotidiana; de una parte la legislaura,
decisores y operadores de politica en relacién a diferentes normativas y politicas
publicas que siguen enfrascadas en marcos excluyentes; al mismo tiempo que
los servidores publicos son los principales objetores de conciencia sobre temas
de justicia e igualdad ( uniones de hecho entre personas del mismo sexo,
matrimonio igualitario, adopcion), haciéndose evidente la huella moralista
religiosa por sobre el mandato de la proteccion de los derechos humanos de las

personas.

En este contexto social, las personas LGBTI se desenvuelven y “sobreviven”
como actores sociales sin acceso a todos sus derechos. Sin poder ejercer en la
vida cotidiana las normas y principios constitucionales, es impostergable
desarrollar normativas secundarias de proteccion social, que reflejen fielmente

el espiritu garantista, inclusivo y de proteccion de los derechos humano,
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partiendo desde la desestructuracion de la institucionalidad heteronormativa

retrograda.

La aplicacion de las politicas y las leyes homogeneizadoras, que no visibilizan
las diferencias en un Estado plurinacional, multicultural, y diverso, ni aquellas
que se producen por razén de sexo, edad u otra condicion, estdn generando
profundas fracturas sociales que conllevan a perpetuar la discriminacién y el

estigma.

Todo lo expuesto en este trabajo, invita y obliga a reflexionar acerca de la
sociedad que hemos construido, que la cual habitamos y a la que pertenecemos,
como actores corresponsables y activos. Con el derecho a denunciar, registrar,
cuestionar, exigir y sobre todo construir propuestas para concretas con la
perspectiva de mejorar las condiciones de vida de todas la personas en el &mbito
intimo afectivo- familiar como en el espacio publico; basados en el derecho
constitucional a “no ser discriminados por orientacion sexual o identidad de
geénero.” Es una necesidad que nos compete a todos los actores sociales, lograr
que las personas LGBTI tengan una vida digna y plena en términos de igualdad
y respeto, en donde puedan desarrollar vinculos y nacleos familiares, en las
mismas condiciones que las demas “ciudadanos o ciudadanas” del pais; el cual,
se encuentra insertado en la légica global; donde los pensamientos fronterizos

trasciendes las sociodiversidades vigentes.

JAQUELINE ESTEFANIA CORELLA BUENANO 118



| UNIVERSIDAD DE CUENCA
é“m“;“% FACULTAD DE JURIRSPRUDENCIA
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

RECOMENDACIONES

Teniendo claro la realidad que afrontan los grupos LGBTI en su lucha por
reivindicar sus derechos de familia me permito hacer las siguientes

recomendaciones:

1. La necesaria reconceptualizacion de la sexualidad en la vida y la ciencia,
qgue permita el andlisis de la influencia de la naturaleza y la cultura en la
construccion de los géneros oponiéndose a la tendencia tradicional de
una sexualidad a partir de estereotipos sociales que contribuyen a la
creacién de estereotipos en la construcciébn de la identidad de los
géneros. |

2. Una reconceptualizacion de la educacion de la sexualidad a través de la
utilizacion de un enfoque alternativo y participativo, que supla las
limitaciones de una educacion tradicional y limitada. Esto permitira una
comprension mas profunda de las diversas orientaciones sexuales y dara
las bases para la construccion de un enfoque humanista y critico de la
diversidad sexual y la identidad de género, cerrando el circulo de rechazo
y estigma que se vivencia por falta de informacion integral.

3. Generar politicas que garanticen los derechos de los grupos LGBTI a
través de su participacion en las politicas publicas en materia de derechos
de familia, derechos civiles, derechos humanos y acceso a la justicia, para
asi generar una cultura inclusiva y humanizadora, de respeto.

4. Adoptar el reconocimiento legal de todos los tipos de familia LGBTI,
incluida el derecho a la doble maternidad, al matrimonio y los diferentes
métodos de reproduccion asistida, sin olvidarse de la figura de la
adopcion, a través de reformas legislativas que establezcan el marco
juridico adecuado y que permitan la materializacion plena de estos
.derechos.

5. Establecer politicas, normas, protocolos de atencion especializados en
género y diversidad sexual, para garantizar el acceso propicio a la justicia

de las personas LGBTI.
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6. Incluir en los progamas de formacion de los servidores publicos el respeto

a la diversidad sexual.
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