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ANÁLISIS DE LA OPINIÓN CONSULTIVA CIDH NÚMERO OC-24/17
FRENTE AL MATRIMONIO IGUALITARIO

Resumen

La investigación que se presenta bajo la modalidad de artículo
académico, analiza la Opinión Consultiva CIDH Número OC-24/17 frente
al matrimonio igualitario, derivado de la vulneración de derechos a causa
de la antinomia constitucional en el aceptación del matrimonio entre
personas del mismo sexo en el Ecuador, esto considerando que el país es
miembro activo de la Organización de Estados Americanos. Para esto fue
necesario estudiar los fundamentos teóricos derivados de la antinomia en
función del artículo 67 de la Constitución, así como la negativa a celebrar
el mismo en la provincia de Azuay, en las sentencias de primera y
segunda instancia de los casos N° 01204201803635 y 01204201803637,
respecto al matrimonio igualitario. El autor concluye que la vía más
expedita para lograr avanzar en materia de derechos humanos de las
personas pertenecientes a la comunidad LGTBI,  sería reformar el inciso
dos del artículo 67 de nuestra Constitución.

Palabras Claves: Opinión Consultiva, OC-24/17, Matrimonio
Igualitario, Antinomia.
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ANALYSIS OF THE CONSULTATIVE OPINION CIDH NUMBER OC-
24/17 IN FACE TO THE MARRIAGE EQUALITY

ABSTRACT

The research that is presented under the academic article modality,
analyses the Consultative Opinion CDIH Number OC.24/17 in face to
the marriage equality, which derives from the vulnerability of the civil
rights caused by the constitutional antinomy in the recognition of
marriage equality in Ecuador, this is, considering that our country is
an active member of the American States Organization. For such end,
it was necessary to study its theoretical background derived from the
antinomy in function of the 67 article in the Constitution, as well as
the negativity to celebrate it in the Azuay province in the judgments
of first and second instance of the cases number 01204201803635
and 01204201803637, in respect to the marriage equality, the author
concludes that the fastest way to advance on civil rights matter of
the people from the LGTBL community would be to reform the
subsection two of the 67 article of our Constitution.

KEYWORDS: CONSULTATIVE OPINION, OC-24/17, MARRIAGE
EQUALITY, ANTINOMY
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INTRODUCCIÓN

El presente artículo sintetiza un trabajo de investigación cuyo foco de

atención es un análisis documental, legal y crítico acerca de la Opinión

Consultiva CIHD Número OC-24/17 frente al matrimonio igualitario,

considerando que ha sido tema controversial durante las últimas décadas

en diferentes países del mundo que no admiten tal unión debido a

diversas posturas que van desde lo religioso hasta lo social. Sin embargo,

la transformación social y la realidad de un contexto globalizado, han sido

motivo suficiente para que el tema haya sido discutido en diferentes

escenarios internacionales en virtud de disertar acerca de los derechos de

las personas homosexuales con respecto a los principios de igualdad y no

discriminación, fomentados desde los distintos organismos internacionales

en procura de una sociedad más justa e igualitaria.

Esta investigación pretende  analizar la vulneración de derechos a causa

de la antinomia constitucional en el reconocimiento del matrimonio

homosexual en el Ecuador respecto a la opinión consultiva emitida por la

CIDH OC-24/17. Esto considerando que el país es miembro activo de la

Organización de Estados Americanos, ratificando en 1977, su

compromiso recíproco de los esfuerzos realizados por la organización en

pro de los Derechos Humanos, por lo que se apega al reconocimiento de

pleno derecho y competencia de dicha Corte con respecto a los casos

relativos a la aplicación de la misma. (Organización de los Estados

Americanos, 2014).

Ahora bien, al analizar la sentencia emitida por la Corte Provincial, se

evidencia que existe un fundamento jurídico entre las partes involucrados,

tanto para exigir los derechos se presumen han sido vulnerados como

para fundamentar legalmente la decisión de la Corte provincial al

apegarse a lo establecido en la Constitución Nacional, de ahí que exista

en este particular una contradicción en dicha norma, pues existen
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artículos que se contraponen entre sí generando confusión y rechazo en

el contexto real y no permiten cumplir con la seguridad jurídica y tutela

efectiva como garantías en el cumplimiento de los derechos.

Estas acciones han generado una serie de conflictos a nivel nacional

debido a la postura que el Estado, a través de sus representantes legales,

ha tenido en relación al tema específico del matrimonio entre parejas

homosexuales, considerando que ha negado tal unión tras revocar las

sentencias de primera instancia emitida bajo las causas N°

01204201803635 y 01204201803637 por la Corte Provincial de Azuay. En

consecuencia, tal sentencia detalla las razones que llevaron a la solicitud

de una acción de protección al Registro Civil por parte de la pareja

homosexual demandante, pues la postura que mantiene la pareja es la de

vulneración de principios y garantías de sus derechos constitucionales

como el de igualdad, no discriminación, seguridad jurídica, debido

proceso, progresividad y el de reconocimiento de los tratados

internacionales.

Lo hasta ahora expuesto, es motivo suficiente para el investigador

plantear el análisis del tema del matrimonio igualitario en referencia a lo

establecido por la norma jurídica y determinar  de qué manera ésta se

ajusta a la norma internacional para entender cómo afecta el desarrollo de

la vida de las personas homosexuales que deciden conformar una familia,

ya que es la antinomia jurídica que se presenta en este particular, la

situación que vulnera los principios constitucionales de las personas

homosexuales que deseen contraer matrimonio en Ecuador.

Es por esto que en esta investigación estudiaremos los fundamentos

teóricos derivados de la antinomia entre el contenido del artículo 67 de la

Constitución de la República del Ecuador y la opinión consultiva OC-

24/17. Asimismo se profundiza en el análisis del contenido de dicha

opinión relacionado con el matrimonio igualitario, así como la negativa del

mismo en la provincia de Azuay, en las sentencias de primera y segunda
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instancia de los casos N° 01204201803635 y 01204201803637, respecto

al matrimonio igualitario, lo que servirá de apoyo para  presentar una

propuesta de transformación al segundo apartado del artículo 67 de la

Constitución del Ecuador, con el fin de actualizar la norma del Registro

Civil según los preceptos internacionales de la Opinión Consultiva OC-

24/17, con referencia al matrimonio igualitario y como vulnera los

derechos y garantías fundamentales de las personas homosexuales.



6

Metodología

El desarrollo de la investigación, exigió la aplicación del método hipotético

demostrativo durante la fase de la fundamentación teórica debido a que

permitió sustentar cada uno de los enfoques que expone el investigador a

través de preceptos argumentados sobre la visión de los autores y

expertos cuyos estudios permitieron profundizar en cada una de las

variables que dan estructura y desarrollo al tema principal. Asimismo,

aplacando las consideraciones básicas del método empírico analítico se

desarrolló  un diagnóstico situacional, en este caso fundamentado en los

diferentes documentos y sentencias que permitieron evaluar una situación

real relacionada con el estudio que es sujeto de esta investigación.

Por último, como parte de la propuesta o la discusión exigida para el

desarrollo de este trabajo investigativo, se aplicó la revisión documental

para obtener la información que se precisa para el presente análisis y un

análisis sintético como método que permitió descomponer el objeto

estudiado en los diferentes elementos que permiten un nuevo

conocimiento más profundo y los nexos que le relacionan con las leyes

que rigen su desarrollo. (Hurtado, 2007, p.65)

1.  Fundamentos teóricos derivados de la antinomia entre el
contenido del artículo 67 de la Constitución de la República del
Ecuador y la opinión consultiva OC-24/17.

Es un hecho conocido que, la ciencia  jurídica, tiene bajo su

responsabilidad el estudio del derecho y su ordenamiento en todas y cada

una de las organizaciones sociales, así como los fundamentos científicos

y filosóficos que los sustentan. Es por esto que la teoría del derecho

contempla dentro de sus objetivos el análisis y la determinación de los

elementos básicos que lo conforman.

En tal sentido, los fundamentos teóricos constituyen el conjunto de

normas que atienden un solo derecho u ordenamiento jurídico en una
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sociedad determinada. Por lo que para efectos de este estudio, los

fundamentos teóricos derivados de la antinomia entre el contenido del

artículo del artículo en análisis y la  opinión consultiva OC-24/17 se

posicionan en un compendio de contenido teórico que se desglosa a

continuación:

1.1. Matrimonio Igualitario: Perspectiva internacional y nacional

El matrimonio no es un derecho restringido únicamente a la

heterosexualidad, sino que es un derecho del ser humano que no debe

ser coartado por discriminación de orientación sexual. Por sí solo es un

derecho reconocido en tratados internacionales, pero además, es el

mecanismo más efectivo para lograr ejercer otros derechos de similar

categoría como el derecho a la libertad necesaria para escoger con quién

y en qué momento contraer nupcias, así como la independencia necesaria

para formar una familia y tomar decisiones meditadas sobre la vida sexual

y la reproducción que a bien tuviere el individuo.

Emanado de esta idea, el matrimonio igualitario surge en un contexto

donde la diversidad y la igualdad de género han ganado espacios en los

principales debates internacionales donde se concibe y se reconoce el

derecho de las personas transexuales, de acuerdo con los principios

elementales de Derechos Humanos. En una constante lucha por dicho

reconocimiento, el tema del matrimonio igualitario ha generado

actualmente una gran cantidad de conflictos en países donde no se

reconoce tal unión; sin embargo, la manifestación de colectivos a favor y

en contra de dicha situación exigen a los Estados, normas jurídicas que

se ajusten a la realidad y mantengan posiciones frente a tales

consideraciones.

En este contexto resulta evidente la transformación social y cultural que

se ha dado alrededor de la sexualidad humana y su importancia e

incidencia en el desarrollo de las sociedades actuales, siendo la familia la

principal institución social que se concibe en los diferentes ordenamientos
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jurídicos y donde se reconocen los diferentes tipos que admite la

legislación nacional. Sin embargo, resulta fundamental hacer referencia a

lo que expone Peralta (2016) “Los cambios culturales relacionados al

género, tanto a la identidad como a la orientación sexual de las personas,

demandan la institucionalización de nuevas formas de familia y la

protección de fórmulas en condiciones de igualdad con núcleos familiares

tradicionales”. (p.61)

De la cita expuesta se infiere que debido a los cambios y

transformaciones que ha sufrido la cultura en la sociedad, así como la

necesidad de hacer valer sus derechos como ciudadanos, ha llevado a la

posibilidad de lo que hasta finales del siglo XX, era impensable: el

matrimonio para parejas del mismo sexo, ha ido ganando espacios en las

legislaciones de muchos países del mundo.

Visto de ese modo, la constitución de nuevos tipos de familia componen

todo un reto para las estructuras legales donde el Estado debe enfrentar

dos realidades, por un lado, los grupos conservadores que desestiman el

matrimonio igualitario debido a que creen en la figura tradicional y

conservadora de la unión exclusiva entre un hombre y una mujer para la

conformación de una familia; y por el otro, los colectivos de personas

transexuales que exigen se hagan cumplir sus Derechos Humanos

fundamentales a tener una familia, reconocido además por los organismos

internacionales.

Con respecto a estas ideas, no se puede hacer a un lado que a nivel

mundial la homosexualidad ha dejado de ser considerada una condición

moral desviada para convertirse en una posición que refleja las

transformaciones sociales que han surgido en las últimas décadas y que

cada día forman parte de un colectivo social que reclama al mundo

igualdad de deberes y derechos en función de generar una profunda

equidad integradora sin ningún tipo de discriminación.
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En este sentido, desde el punto de vista jurídico, muchos de los países

que no han reconocido legalmente el matrimonio igualitario, se han

apegado al derecho internacional respecto a lo establecido en relación a

la no discriminación y a la igualdad y recogen en su norma el derecho de

las personas a no ser discriminadas a razón de su identidad de género u

orientación sexual; lo cual, genera grandes controversias en relación a no

reconocer el matrimonio igualitario como una institución familiar. Por eso

lo que señala Pecheny y De la Dehesa (2016) al indicar que ese contexto

instaurador del estado de derecho que “ha favorecido la agenda de los

países Hispanohablantes en relación al reconocimiento de Derechos

Humanos en materia de sexualidad debe hacerla valer para la mayoría de

las personas” (p. 15)

Así mismo, se debe resaltar que hasta ahora han surgido y se sostienen

diversos argumentos  en torno al tema, los cuales involucran conceptos

jurídicos, disposiciones de instrumentos internacionales de derechos

humanos, postulados de derecho natural; pero también involucran

postulados morales, ontológicos y conceptos sociales de conveniencia

preestablecidos, entro los cuales destacan las imposiciones

heteronormales, machistas y patriarcales. (Freire, 2016, p. 18)

En Latinoamérica, muchos problemas se han suscitado con respecto a

este tema. Sin embargo, Argentina fue el primer país en declarar el

matrimonio homosexual en el año 2010. Aunque, desde antes ya eran

legales en la capital del país (al igual que ocurre ahora con la Ciudad de

México). El segundo país de la región en reconocer estas uniones fue

Uruguay, que aprobó una ley en abril 2013, aunque desde el 2008

reconocía las Uniones Civiles (Ortiz, 2014, p. 11)

En ese mismo orden de ideas, al hacer una revisión de lo que ha sido la

adopción del matrimonio igualitario como figura legalmente establecida en

la normativa en diversos países del mundo, destaca Colombia como uno

de los países latinoamericanos cuyo proceso previo al reconocimiento del
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matrimonio igualitario estuvo lleno de altibajos jurídicos. En un primer

momento, Colombia admitió los derechos de las parejas homosexuales

cuando aceptó el derecho de estas parejas a la unión libre como

institución para iniciar una familia.

Posteriormente y luego de varios años, Colombia aprobó la unión legal

mediante el casamiento entre personas de igual sexo debido a una serie

de controversias que fundamentaban social y jurídicamente las peticiones

de los colectivos LGBTI que luchaban por el reconocimiento de sus

derechos en el país. Desde este punto de vista, la Corte Constitucional

colombiana manifestó en su momento las diferencias sustanciales que

existen entre la figura jurídica de la unión de hecho y la unión conyugal,

asegurando que entre ambas existe un tratamiento jurídico diferente que

para unas parejas es impuesto (parejas homosexuales) y para otras

tienen libre elección (parejas heterosexuales), lo cual supone una acción

discriminatoria para el grupo LGBTI. Tal como señala Peralta (2016) Se

trata de un tratamiento jurídico diferenciado que discrimina por razón de

sexo, que hace una clara distinción jurídica entre uno y otro grupo,

generando consecuencias claras para sólo uno de los colectivos.

Imagen 1 Fragmento de la sentencia C-840/2010 sobre las diferencias que justifican
trato distinto (Colombia)

Fuente: Sentencia C-840/2010 Colombia

Lo hasta ahora expuesto, induce a pensar que a pesar de que

internacionalmente se han generado diversos espacios para debatir el
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tema, aún existen Estados que no adaptan las leyes internas de cada país

en función de cumplir con los compromisos pactados en escenarios

internacionales, siendo el matrimonio igualitario uno de ellos.

Actualmente, según un estudio realizado por la agencia de noticias BBC

Mundo (2017) en español, datos recolectados demuestran que 23 países

en el mundo contemplan en su norma jurídica el matrimonio igualitario,

mientras que 11 la reconocen tan sólo como unión libre o unión de hecho

como es el caso de Ecuador que reconoce en su Código Civil y la

Constitución la Unión de Hecho.

Imagen 2 Situación legal de las uniones de personas de igual sexo en el mundo

Fuente: Asociación Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Tras e Intersex.

Sin embargo, en Ecuador, la población gay, está sujeta al menos

teóricamente, a los mismos deberes y derechos que el ciudadano

promedio; lo que representa que a las puertas de pleno siglo XXI este

sector poblacional está integrado por personas de alto nivel educacional,

saludables y políticamente integradas a los procesos evolutivos del país.

Es decir, la población gay ecuatoriana conoce su legislación con respecto

al tema de la homosexualidad, ha visto como la misma ha ido cambiando

sustancialmente hacia una mayor apertura y aceptación de la diversidad

de orientaciones sexuales y en contra de la homofobia. Este proceso ha

estado acompañado por los logros de distintas campañas pro-gay a nivel
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internacional, así como en la búsqueda por la igualdad de derechos que

consagra la Constitución de la República de Ecuador. (Eche, 2014, p. 15)

Estos hechos llevan a pensar que, existen indicios de que la población

ecuatoriana no esté preparada en su totalidad para una reforma

constitucional en favor del matrimonio gay. Sin embargo, considerando la

evolución y los logros obtenidos hasta ahora, si es necesario ir dando los

pasos que se requieren para modificar y reformar el segundo inciso del

artículo analizado, con la finalidad de adecuar la norma del Registro Civil

según los preceptos internacionales de la Opinión Consultiva OC-24/17,

en relación con el matrimonio igualitario entre personas homosexuales.

1.2. Antinomia o conflicto entre las leyes

La evolución del ejercicio del derecho exige revisiones profundas y

constantes a las normas jurídicas ya existentes, pues en muchas

ocasiones, al no actualizar las leyes existe la posibilidad de generar una

contradicción entre ellas reconocida como antinomia jurídica. Para Castillo

(2009) se trata de un conflicto generado por dos normas que se

contradicen, siendo estas de un mismo sistema jurídico que se

encuentran en tiempo, espacio, persona y validez, lo cual genera

consecuencias jurídicas incompatibles que impide su aplicación

simultánea (p.1).

En este contexto, es preciso señalar que el ordenamiento jurídico de un

país se rige además por el derecho internacional, que según la realidad y

contexto en que se desarrolla, logra adecuarla de manera que ésta sea

congruente con los diversos tratados y la constitución; sin embargo, en

ese conflicto de leyes que surgen cuando no se atienden las

actualizaciones correspondientes, se presenta la norma de conflicto que,

Muro (2009) define como la técnica legislativa que permite solucionar la

antinomia en tiempo y espacio, que además es aplicable a las relaciones

jurídicas de carácter privado bajo la tutela de dos o más ordenamientos
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jurídicos. Es así como la designación del derecho que se puede aplicar en

estos casos exige que se considere principalmente el nexo entre la

situación específica abordada y el ordenamiento jurídico del país. (p.241)

Con respecto a esto, en nuestro país, toda norma jurídica debe adecuarse

a los principios universales y constitucionales, en particular, a los

principios “pro homine” y de igualdad y no discriminación; lo que es

primordial es que el legislador ecuatoriano debe expedir normas jurídicas

claras y expeditas, que no tengan opción a entrar en contradicciones

entre sí, que sean ambiguas o que presenten vacíos; y, que conduzcan a

hacer efectivos los derechos de las personas, salvaguardando a su vez,

de manera categórica, el principio de seguridad jurídica. (Plúas, 2014, p.

56)

Sin embargo, en la realidad jurídica de Ecuador, existen algunas normas

jurídicas que no están del todo claras, por lo que su aplicación se vuelve

compleja; otras por el contrario, se vuelven inaplicables por el hecho de

tener contenidos contradictorios entre sí, como es el caso del contenido

del artículo 67 de la Constitución ecuatoriana, el cual contraviene  la

opinión consultiva OC-24/17, lo que provoca sin lugar a dudas, confusión

en los juristas, jueces, estudiantes y profesionales del Derecho.

En este sentido, es incuestionable que ante la dinámica social que se vive

en la actualidad, los documentos normativos estén expuestos a

constantes modificaciones, en cuanto a contenidos jurídicos, con el fin de

responder a la misma naturaleza humana, lo que conlleva a su vez a

cambios en las instituciones jurídicas, las cuales al ser reformadas,

pueden incurrir en contradicciones con los demás textos vigentes.

Lo expuesto hasta ahora, permite precisar que, con la expedición de la

nueva Constitución del 2008, muchas normas jurídicas existentes en el

ordenamiento jurídico ecuatoriano, perdieron vigencia y validez,

contraponiéndose a los nuevos conceptos constitucionales. A estas

incompatibilidades es a las que se les denomina “antinomias normativas”
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y para las cuales la ciencia del Derecho, ha generado una serie de

principios y métodos de interpretación de los textos normativos, que

vuelvan aplicables las distintas normas jurídicas existentes en un

ordenamiento jurídico, manteniendo el orden social; principios y métodos

de solución de antinomias normativas y de interpretación. (Plúas, 2014, p.

27)

En función de lo expuesto, es oportuno destacar que una antinomia se

produce únicamente en la interpretación debido  que, en un sistema

jurídico existen un conjunto de textos normativos que reformulados por los

diferentes intérpretes son aplicables a los diversos casos concretos, es

decir, se originan las normas, pero estos resultados interpretados no

necesariamente al ser aplicados en un mismo caso concreto, son

compatibles unos con otros. (Plúas, óp. cit., p. 57)

Esto implica que una antinomia normativa, existe o adquiere vida cuando

dos normas jurídicas aplicables a un mismo caso concreto, dan

soluciones  opuestas entre sí y pertenecen al mismo ámbito de validez

dentro de un mismo ordenamiento jurídico.

En tal sentido, cuando se entra en el análisis de la aplicabilidad de los

textos normativos, la doctrina enseña que pueden surgir tres situaciones:

la primera, es que pueden generarse conflictos en las normas

dependiendo de la  interpretación que se dé a las disposiciones y

aplicabilidad de las mismas a los casos concretos; la segunda, que se

eviten los conflictos normativos por la misma técnica de la interpretación y

la tercera, que pueda originarse una antinomia, a partir del análisis e

interpretación de los casos concretos con interpretaciones jurídicas ya

realizadas. (Alexy, 1993, p. 57).

En todo caso, esta última antinomia ya no responde a los problemas

estructurales de interpretación, pues no es lógicamente posible resolver

un conflicto interpretativo mediante la interpretación, sino más bien,

mediante la expulsión de la norma o normas en conflicto del ordenamiento
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jurídico vigente. De lo que se deduce, que de acuerdo con la teoría de las

antinomias, estas o pueden ser solucionadas o pueden ser prevenidas.

En fin, el conflicto que puede surgir en dos normas jurídicas debido  a la

incompatibilidad entre ellas, donde se exige la eliminación de una de ellas

para que se pueda desarrollar una situación que garantice los principios

de seguridad jurídica, orden jerárquico de la norma, entre otros.

1.3. Análisis de la Opinión Consultiva de la CIDH 2017

La CIDH, es un organismo internacional que vela por el reconocimiento y

cumplimiento de los derechos fundamentales de las personas en

situaciones donde se ven vulnerables a la discriminación, abuso y otros

tipos de acciones atentatorias contra su integridad física, moral y

emocional.

En este particular, el organismo ha hecho eco de las diversas demandas

de los colectivos de personas transexuales de la Región. Es así como el

tema de la identidad sexual o de género, igualdad y no discriminación a

parejas homosexuales, se constituye en el centro de atención en dicho

instrumento legal, presentada en el año 2016, y fundamentada en el

articulado 64.1 y 64.2 de la Convención Americana y con sustento legal

en los artículos 70.2 y 72.3 del Reglamento de la misma.

Dicha opinión consultiva trató, entre otros temas, el matrimonio igualitario

instando a los países miembros, a buscar los medios de adecuar el

ordenamiento jurídico interno de cada uno, de acuerdo con los estándares

internacionales, todo esto con la finalidad de dar cumplimiento a las

garantías personales de los individuos, así como el respeto a sus

derechos en un cumplimiento pleno de las obligaciones en función de los

Derechos Humanos contemplados en el Capítulo VIII de dicha opinión, en

donde se concede especial atención al tema de la protección internacional

a los vínculos de las parejas gay. (CIDH, 2017, p.72).
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Con respecto a esto, dicha corte destaca que la familia y su existencia en

la sociedad, no han estado al margen de la evolución de las mismas. Es

por esto que su conceptualización, ha ido sufriendo modificaciones a

medida que va pasando el tiempo. Razón por la cual la Corte destaca

que, en estos momentos existen diversidad de formas en las cuales se ve

conformado el vínculo familiar, lo que implica que no se establecen límites

a relaciones instituidas exclusivamente en el matrimonio.(Opinión

Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, p. 74)

Por tales motivos, para el Tribunal, la conformación de la familia puede

darse en presencia de personas con diversas identidades de género o de

orientación sexual diferente a las tradicionales. Más sin embargo, todas

ellas demandan protección tanto por la sociedad como por el Estado, lo

que se ha observado en este análisis, donde se percibe claramente que la

Convención no resguarda un modelo único o específico de familia, sino

que da cabida  a la diversidad  de  la  misma. (Opinión Consultiva OC-

21/14 de 19 de agosto de 2014, p. 75)

En fin, con respecto a los mecanismos mediante los cuales el Estado

puede brindar protección a las familias con características diversas, la

Corte destacó que existen variadas medidas administrativas, judiciales y

legislativas de diferente índole, las cuales pueden ser acogidas por los

Estados, con la finalidad de poder brindar garantía a las parejas

homosexuales en materia de derechos.

De igual forma añadió que si algún Estado resuelve que, para brindar

garantía a los derechos de las parejas homosexuales no se requiere la

creación de nuevas figuras jurídicas, ya que decide extender las

instituciones con las que ya cuenta a las parejas compuestas por

individuos que posean igual sexo –incluyendo el matrimonio- de común

acuerdo con el principio pro persona contenido en el artículo 29 de la

Convención. Esto implicaría que dichas figuras extendidas, también

gozarían del amparo y la protección contemplados en los artículos 11.2 y
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17 de la Convención. En función de esto, el Tribunal consideró que este

sería el medio más natural y eficaz para resguardar los derechos

emanados de la relación entre parejas de igual sexo.

En ese mismo orden de ideas, al tratar el tema del matrimonio, la Corte

manifestó que instaurar  un trato distinto entre las parejas heterosexuales

y las homosexuales, en la manera en que pueda constituirse como familia,

bien sea por unión de hecho o mediante matrimonio civil, no es la vía para

superar una prueba de igualdad, ya que, en opinión del Tribunal, no

existe un propósito que sea lo suficientemente convencional para aceptar

que tal distinción sea necesaria o conveniente para resguardar la

concepción de familia en la sociedad civil.

En función de tales argumentos, la Corte plantea la inadmisibilidad de dos

clases de uniones para darle consistencia jurídica a la comunidad de

convivencia heterosexual y homosexual, pues esto llevaría a conformar

una distinción cuyo fundamento sería la preferencia sexual de las

personas, lo que a su vez es considerado discriminatorio y por tanto

incompatible con la Convención Americana.

Lo reseñado por la Corte en el contenido de la Opinión Consultiva, es una

muestra del respeto que debe otorgársele a la identidad de género y una

garantía de peso para considerar la No Discriminación a parejas de igual

sexo, pues como lo destaca la Corte, la ausencia de aceptación interna en

algunos países con respecto a los derechos de las minorías sexuales no

puede ser considerado  argumento de peso para negarles un derecho que

por ley les corresponde, ni para perpetuar o continuar reproduciendo

hechos de discriminación a los cuales estas minorías han estado

expuestos a lo largo de la historia.

1.4. Deber constitucional del Registro Civil

El Registro Civil ecuatoriano es una institución pública que se enmarca

constitucionalmente en los preceptos de la Carta Magna en relación a los
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funcionarios y funcionarias públicos así como a lo establecido en el

artículo 226 de dicho instrumento normativo que reconoce el ejercicio

único y estricto de las competencias y facultades previstas en la Ley y la

Constitución.

Asimismo, existe un instrumento normativo que regula su estructura y

funcionamiento recogiendo cada una de las implicaciones legales y

administrativas que deben proceder y es el Estatuto Orgánico de

Dirección General de Registro Civil (2015) que contempla las diferentes

regulaciones en cuanto a la gestión de procesos civiles enmarcado en

una serie de principios y valores que regulan su accionar con sus

respectivas atribuciones y responsabilidades.

La Dirección de Registro Civil, Identificación y Cedulación es una entidad

que actúa en base a la Constitución, el Código Civil, la Ley de Registro

Civil y demás normas vigentes aplicables a la materia, según lo establece

el artículo 226 de la Constitución del Ecuador. La entidad ofrece

diferentes servicios, entre los que se encuentran las celebraciones de

matrimonios civiles.

1.5 Vulneración de principios Constitucionales

Los principios constitucionales se exponen a lo largo del máximo

documento normativo en función a los principios universales de Derechos

Humanos. Sin embargo, en la ejecución de la norma jurídica muchas

veces existen procesos derivados de malas prácticas que pueden vulnerar

dichos principios y por ende la seguridad jurídica que garantiza el acceso

a la justicia que tienen todas las personas.

En este orden de ideas, si bien existen un conjunto de normas que

contemplan los derechos de las personas, así como las garantías de las

mismas, enmarcadas en los principios fundamentales del hombre, es

preciso analizar la estructura y sistema jurídico encargado de hacerla

ejecutar pues hay todo un entramado de procesos que pueden ceder ante

algunos vicios o simplemente estar frente a un conflicto de leyes que debe
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ser atendido por la autoridad legislativa en virtud de dar cumplimiento a lo

que establece la Constitución de la República indicando entre otros, el

artículo 11 del capítulo primero relacionado con los principios de

aplicación de los derechos en que señala a través de los 9 literales del

referido artículo la manera en que el Estado debe ejercer tal compromiso.

En tal sentido, uno de los temas que en los últimos años ha ganado

espacio en las discusiones legislativas en Ecuador, lo constituye el debate

referido a los derechos homosexuales, aspectos que han generado

muchas polémicas, siendo una de ellas el tema del matrimonio entre

parejas de igual sexo, las cuales han visto vulnerados sus derechos y han

alzado su voz al sentirse discriminados ante la negativa del Registro Civil

de celebrar este tipo de contratos, causando a las mismas atropellos a

sus derechos, mismos que les son reconocidos en la Constitución al

expresar en su Artículo 11 lo siguiente:

2. Todas las personas son iguales y gozarán de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Nadie podrá ser discriminado
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religión, ideología,
filiación política, pasado judicial, condición socio-económica,
condición migratoria, orientación sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia física; ni por cualquier otra distinción,
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 sancionará toda forma de
discriminación.

Lo expuesto lleva a pensar que a pesar de que en Ecuador, se han dado

cambios constitucionales en los cuales se tiene la aceptación de los

homosexuales dentro de la Constitución, reconociendo la unión estable y

monogámica de personas de igual sexo, todavía existe una fuerte

discriminación social en todas las regiones del país, donde se siguen

presentando casos de exclusión de homosexuales, evidenciados en la

negativa por parte de los Registros Civiles a efectuar legalmente el

matrimonio entre ellos.
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Hecho evidente de vulneración de los derechos ciudadanos, se aprecia en

el inciso segundo del Art. 67 de la Constitución del Ecuador, referente al

matrimonio, donde se viola de forma expresa los principios de igualdad y

el derecho de los ciudadanos a no ser discriminadas por razones de

orientación sexual al expresar “El matrimonio es la unión entre hombre y

mujer, se fundará en el libre consentimiento de las personas contrayentes

y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.” El

artículo anterior contraviene las leyes internacionales que hasta el

momento se han pronunciado en materia de Derechos humanos, al

exceptuar a un grupo de individuos de los derechos que las mismas leyes

les han otorgado por derecho expreso.

Con respecto a esto, se debe tener presente que Amnistía Internacional,

contempla dentro de sus funciones, defender los derechos de todas las

personas, indistintamente de la orientación sexual o identidad de género

de las mismas, pues todo ser humano, tiene el deber de gozar de todos

los derechos que son inherentes a la persona humana y que se

encuentran descritos en la Declaración Universal de los mismos, así como

en los diversos instrumentos que existen a nivel internacional.

Es por esto que al efectuar el presente estudio, se ha pretendido realizar

un análisis crítico al documento jurídico, específicamente al segundo

inciso del artículo 67 de la Constitución Nacional, con el fin de evidenciar

la vulneración que en el mismo se advierte al principio de igualdad, así

como al derecho a la no discriminación  por causa de orientación sexual,

evidenciando de esta manera la necesidad de plantear una propuesta de

reforma al mismo, a través de una enmienda donde se garantice el

derecho al matrimonio por parte de las personas de diversa orientación

sexual, reconociendo así el carácter gradual de los derechos en la

realidad diaria que se vive en la sociedad y salvaguardando a su vez, de

manera categórica, el principio de seguridad jurídica.
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1.6 Seguridad Jurídica

En los enunciados constitucionales, la seguridad jurídica es un derecho

consagrado en la misma. La Constitución ecuatoriana comienza

afirmando que es un deber inalienable del Estado brindar seguridad

efectiva en materia de derechos humanos, así como de las libertades

esenciales de mujeres y hombres, y de esta manera lo prescribe

textualmente en el Art. 3 “Son deberes primordiales del Estado: 2.

Asegurar la presencia de los derechos humanos, así como las libertades

elementales de mujeres y hombres...”, para inmediatamente, reiterar en el

Art. 16. “El más alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitución” (Zavala,

2007, p. 3).

De los artículos expuestos se deduce que uno de los deberes

primordiales del Estado, quizás el de mayor preeminencia, es garantizar la

vigencia segura de los derechos fundamentales de los ecuatorianos,

establecidos en la Constitución, a través del acato incondicional a los

derechos primordiales de la persona humana.

En cuanto  a seguridad jurídica, se establece que es un principio

concebido en la Constitución de la República en el artículo 82 que

expresa el derecho a la seguridad jurídica enmarcado en el respeto a la

máxima norma jurídica como fundamento  a tal principio, entendiendo que

existen un conjunto de normas jurídicas previas, claras y públicas que

deben ser aplicadas por las autoridades competentes.

Por tanto, las personas deben creer en el cumplimiento de sus derechos

enmarcados en este principio, considerando lo expuesto por Madariaga

(1993) “la seguridad jurídica es el requerimiento de toda sociedad

moderna y libre para desenvolverse racionalmente dando estabilidad a los

agentes productivos y certeza a los individuos acerca de cuáles son sus

derechos y cuáles sus deberes” (p.26).
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En este sentido, cuando se establece la seguridad jurídica como parte de

la garantía de ese sistema jurídico al que le compete impartir justicia, se

entiende que existe la manera de controlar a todos los que ejercen la

norma incluyendo al Estado. De ahí que cobre importancia lo que expone

Millas (citado por Madariaga, Óp. Cit.,) ya que, la seguridad jurídica

constituye el valor de situación de cada individuo como “sujeto activo y

pasivo de relaciones sociales que, sabiendo o pudiendo saber cuáles son

las normas jurídicas vigentes, tiene fundada expectativas de que ellas se

cumplan” (p.31).

De estos argumentos se infiere que la seguridad jurídica debe ser

considerada  una condición básica para que un Estado pueda llegar a

lograr paz social y estabilidad política, condiciones necesarias para lograr

un mayor desarrollo, ya que al existir la garantía de que el ordenamiento

jurídico será aplicado de forma objetiva, este se traduce en un aval que el

Estado ofrece a toda persona, al asegurar que serán reconocidos y

respetados los derechos que se les otorga en la Constitución y en las

leyes, impidiendo que los mismos sean alterados o vulnerados,

contraviniendo de esta forma, la norma jurídica a través de la cual fueron

adquiridos.

En ese mismo orden de ideas, vale acotar que el Estado ecuatoriano

garantiza la seguridad jurídica en el numeral 26 del artículo 23 de la

Constitución Política de la República. Sin embargo, en muchas ocasiones

esta garantía queda únicamente como una declaración, pues nuestro

sistema jurídico es demasiado grande y además las normas de diversa

jerarquía que lo integran, no guardan entre sí la debida unidad y

concordancia, sino que por el contrario, es frecuente encontrar

contradicciones; que suelen conllevar a la aparición de antinomias como

es el caso del segundo inciso del artículo 67 de la Constitución referido al

matrimonio, donde se vulneran los principios de igualdad, así como el

derecho que tienen las personas a no ser discriminadas por motivos de

orientación sexual.
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2.  Análisis del contenido de la opinión consultiva OC-24/17 de la
CIDH relacionado con el matrimonio igualitario.
Las opiniones consultivas son un instrumento internacional de derechos

humanos que vincula a aquellos Estados de las Américas que estén

suscritos y hayan ratificado la CADH, así como reconocida la

competencia inherente a dicha Corte, como ocurre con el Estado

ecuatoriano.

En este sentido, la OC-24/17 de la CIDH, está constituida por una

declaratoria emitida por la CIDH, en la cual se trata ampliamente el tema

de la Identidad de Género e Igualdad, así como lo referente a la no

Discriminación a parejas de igual sexo. Esta fue emitida en respuesta a

una solicitud presentada en el año 2017 por el Estado de Costa Rica,

donde se buscaba respuesta a cinco preguntas en torno a dos temas

relacionados con derechos de personas LGTBI.

La opinión consultiva sometida a análisis, aborda diferentes aspectos

dentro de los cuales se destacan los derechos inherentes a: igualdad y no

discriminación, derecho a la identidad de género, reconocimiento a la

personalidad jurídica, derecho al nombre y a la protección convencional

del lazo entre parejas homosexuales, enfatizando para efectos de la

investigación, el tema del matrimonio igualitario, así como los dispositivos

por los cuales el Estado podría otorgar protección a las familias con

características diversas.

El análisis realizado, destaca con respecto al concepto de matrimonio que

la CIDH determinó que aunque la Convención, reconoce el derecho que

tienen “el hombre y la mujer de casarse y formar una familia”, no quiere

decir esto que tal definición sea totalmente restrictiva, sino más bien que

establece la protección de una modalidad particular del matrimonio. “Para

el Tribunal, dicha formulación no involucra necesariamente que la unión

(hombre-mujer), sea la única forma de familia a la cual la Convención
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Americana protege”. Esto considerando que en la Convención, no se

encuentra tipificado un concepto cerrado y restrictivo de familia, y mucho

menos se contempla la protección para un modelo particular de la misma.

En este orden de ideas, se destaca que en el Tribunal no hay duda de

que “una familia también puede estar conformada por personas con

diversas identidades de género y/o orientación sexual” (CIDH, Opinión

Consultiva OC-24 de 24 de Noviembre de 2017, p. 74) Es decir, para el

Tribunal el concepto de familia, no se engloba en una definición única y

uniforme, sino que  se asume desde diferentes modalidades y todas ellas

necesitan gozar de la protección que pueda brindarles el Estado y la

sociedad, ya que la Convención no brinda protección exclusiva a un

modelo definitivo de familia.

Un aspecto que debe quedar claro es que el documento emitido por el

organismo es vinculante para todos los estados miembros, lo que  incluye

a Ecuador como país que es miembro activo de la Organización de

Estados Americanos. Razón que conlleva a considerar la obligatoriedad

de cada país miembro, de adecuar su ordenamiento jurídico interno de

forma tal que cumpla con las  pautas internacionales, lo que coadyuvará

con el cumplimiento de las garantías de las personas pertenecientes a la

comunidad LGTBI, así como el resguardo de sus  derechos y el

cumplimiento pleno de los deberes en relación con los Derechos

Humanos, reflejados  en el capítulo VIII de esta opinión consultiva.

Dentro de algunos aspectos que destacan en la misma, se advierte en la

opinión de la Corte que, la negativa a que las parejas del mismo sexo

puedan consentir la “instauración del matrimonio”, bajo el argumento de

que la finalidad de la familia es la procreación, resulta incompatible con la

Convención Americana, en el sentido de que tal afirmación sería

considerada denigrante para aquellas parejas, las cuales estando

casadas o no, se vean limitadas en la capacidad de procrear, por los

motivos que fueran.
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Asimismo, la Corte expresa no tener motivos para rechazar el vínculo

familiar que las parejas del mismo sexo tengan a bien establecer

mediante relaciones afectivas, con intención de permanencia, que buscan

comenzar un proyecto de vida en común. Esto, considerando que a juicio

del propio Tribunal, no es su competencia diferenciar el valor que tiene un

lazo familiar con respecto  otro. Sin embargo, y a pesar de lo expuesto, la

Corte  considera que sí es obligación de los Estados, reconocer los

vínculos familiares y brindarles la debida protección, de acuerdo a lo

estimado en la Convención.

Otro aspecto que se destaca en la OC-24/17 de la CIDH, es por una

parte, la obligatoriedad que tienen los Estados, de no cometer actos que

trasgredan los derechos y libertades fundamentales que han sido

reconocidos por la Convención, así como las propias obligaciones de

garantías que los mismos estados han promulgado a través de sus leyes.

Hecho que lleva de forma obligatoria a revisar los deberes que tienen los

Estados Parte de ajustar todo su aparato jurídico interno, así como todas

las estructuras que utiliza y a través de las cuales se presenta el ejercicio

del poder público, de forma tal que las mismas aseguren jurídicamente el

libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, sin menoscabo de norma

ley alguna.

De igual forma destaca la Opinión Consultiva que “el principio de la

dignidad humana le concede a cada persona la facultad de escoger con

quien desea formar vínculo marital y permanente de cualquier tipo”, por lo

que reconoce igualdad de dignidad a las personas que formen parte del

mismo grupo humano, sin menoscabo de sus preferencias sexuales.

Lo anteriormente expuesto por la CIDH debe ser tomado en cuenta en los

debates que se llevan a cabo en el país en materia  de legislaciones con

respecto al matrimonio entre iguales, pues dada la condición del país de

miembro activo de la Organización de Estados Americanos, las opiniones

emitidas en dicha opinión consultiva son vinculantes, pues en ella no se
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está pidiendo que se reconozcan derechos distintos a las parejas

homosexuales, sino que se les reconozcan los mismos derechos que

tienen las parejas heterosexuales.

Con respecto a esto, cabe destacar que el país ha evolucionado mucho

en esta materia, pues en el mismo, se han planteado cambios y se han

reconocido derechos como la unión de Hecho de parejas de igual sexo,

la cual tuvo reconocimiento legal en el año 2015, mediante una reforma

del Código Civil. En este sentido, existe desde el año 2014 una resolución

de la dirección general de registro civil, identificación y cedulación que

permite la inscripción en el mismo de la unión de hecho de este tipo de

parejas, más no así con respecto al reconocimiento de la unión

matrimonial.

Todos estos antecedentes, llevaron a que de forma unánime, la CIDH

resolviera que los Estados, están en la obligación de reconocer y dar

garantía a todos los derechos que se originan de la unión familiar entre

personas homosexuales, lo que lleva a que la misma exprese de forma

categórica  que “es necesario que los Estados garanticen el acceso a

todas las figuras ya existentes en los ordenamientos jurídicos internos,

incluyendo el derecho al matrimonio”, esto con la finalidad de asegurar el

amparo de los derechos plenos de las familias constituidas por parejas

homosexuales, si discriminación en correspondencia con las familias

conformadas por parejas heterosexuales.

Es decir, de acuerdo con la Corte, en la actualidad existen medidas

administrativas, judiciales y legislativas diversas que pueden ser  acogidas

por los Estados con el fin de brindar garantía con respecto a los derechos

de las parejas de igual sexo. Esto tomando en cuenta que como se ha

mencionado anteriormente, los artículos 11.2 y 17 de la Convención, no

salvaguardan un modelo único y particular de familia, ya que ninguna de

las disposiciones existentes puede ser interpretada de forma tal que
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exceptúe a un grupo de personas de los derechos que en la misma le son

legalmente reconocidos.

Por último, es interesante destacar que la Corte advierte en la OC-24/17,

que para poder negar el derecho de acceso al matrimonio, típicamente se

ha venido utilizando como argumento, la procreación como  la finalidad

del mismo, alegando en estos casos que la unión de parejas

homosexuales no cumple con tal fin. Para la Corte, la afirmación de estos

argumentos, no tienen compatibilidad con el artículo 17 de la Convención,

donde se explicita la protección de la familia como realidad social, y no

como máquina de reproducción del individuo, por tanto, la procreación no

puede ser considerada como una característica que defina las relaciones

conyugales, lo que indica que utilizar este argumento es contrario a lo

estimado en la Convención y por tanto inadmisible como argumento para

negar el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales.

3. Análisis de las sentencias de primera y segunda instancia de los
casos N° 01204201803635 Y 01204201803637, respecto al
matrimonio igualitario.

En la actualidad, la discusión sobre la legitimidad y los alcances del

matrimonio entre personas homosexuales, es uno de los temas más

polémicos y controversiales en el mundo. El matrimonio entre personas

de similar sexo es un tema de Derechos Humanos Universales

respaldado por las Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos,

que razona sobre el matrimonio como un derecho que asiste a todas las

personas independientemente de su orientación o preferencia sexual.

Es conocido por todos que la población gay del Ecuador, goza al menos

en teoría, de los mismos deberes y derechos que cualquier ciudadano y

aunque la Legislación ha ido cambiando con respecto al tema de la

homosexualidad, debido a los logros alcanzados en materia

constitucional, todavía hay situaciones en las leyes que son propicias para
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generar conflictos entre las mismas normas, al contradecirse entre ellas,

propiciando lo que se conoce como una antinomia jurídica.

En este sentido, han acontecido durante el año 2018, dos sentencias con

respecto al matrimonio igualitario, cuyo ejecución obliga a revisar las

mismas como elemento clave en este estudio, así como para la

posibilidad de presentar una propuesta que permita salvaguardar la

seguridad jurídica como derecho constitucional, mediante una enmienda

constitucional que reforme el inciso segundo del artículo 67 de la

Constitución Nacional, derivando a su vez en la reforma al Código Civil

vigente a fin de que se pueda instaurar el matrimonio entre personas del

idéntico género, garantizando a su vez los derechos a la libertad y al

principio de igualdad resguardado en las normativas internacionales.

La revisión de los Casos N° 01204201803635 y 01204201803637,

permite realizar el siguiente análisis: en ambos casos se recibió

notificación oral y escrita de la Dirección del Registro Civil de que no

puede celebrarse el matrimonio de parejas del mismo sexo, porque la

Dirección General del Registro Civil no ha establecido un procedimiento

para estos casos y les informó que únicamente podrían inscribir la unión

de hecho, negando de esta forma la solicitud de contraer matrimonio.

Razón que llevó a los afectados a interponer una Acción de Protección,

con la finalidad de tutelar los derechos que a juicio de los demandantes

les fueran vulnerados, los cuales se sintetizan en el Derecho a fundar una

familia, derecho a la igualdad y No Discriminación, el Principio de

Seguridad Jurídica, al impedirles celebrar e inscribir su Matrimonio en el

Registro Civil de la Ciudad de Cuenca.

Con respecto al Derecho a fundar una familia, se destaca que en el caso

de Ecuador,  luego de la aprobación en el año 2008 de la nueva

Constitución, se reconoció de forma expresa la existencia de la familia en

sus diversos tipos y en sus diferentes formas de constitución, Art. 67. En

ese sentido, la Corte Constitucional ecuatoriana, ha señalado que bajo
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este artículo se sobrepasa la concepción tradicional de familia, entendida

como el grupo formado por padre, madre e hijos, y se reconoce a los

diferentes tipos de familia, que no siempre implican a los progenitores e

hijos.

En atención al derecho matrimonial, indican que se ha impugnado la

alternativa de que personas de igual sexo puedan acceder al derecho a

contraer matrimonio, hecho que se ha reservado tradicionalmente para las

parejas heterosexuales. Para esto se ha utilizado como argumento el

texto del artículo 67 de la Constitución vigente, el cual en su segundo

inciso señala textualmente: "El matrimonio es la unión entre hombre y

mujer, se fundará en el libre consentimiento de las personas contrayentes

y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal". De

igual forma, se alegan las normas referentes al matrimonio del Código

Civil, que siempre hacen referencia a la unión entre hombre y mujer como

base del mismo, pretendiéndose de esta forma coartar la posibilidad de

interpretación constitucional, bajo la alegación de que esta no puede ir

más allá del texto de la norma interpretada.

En este sentido, la negativa emitida por el Registro Civil que imposibilita la

celebración de los demandantes en los casos estudiados, afecta

gravemente su derecho a fundar una familia a través del matrimonio,

conforme su proyecto de vida; lo cual vulnera y hace inefectivo e inviable

el mandato constitucional de garantizar y proteger a la familia en sus

diversos tipos, en este caso, a aquella que buscaba ser conformada por

individuos de similar sexo, quienes eligieron constituirla a través del

vínculo jurídico del matrimonio.

En cuanto al derecho de Igualdad y No Discriminación, la respuesta

infundada del Registro Civil, ha constituido incumplimiento a la obligación

de aplicar de forma directa y efectiva la OC-24/17 determinada en los Art.

11 y 426 de la Constitución ecuatoriana, quebrantando de esta manera el

derecho previamente citado, el cual se observa de forma directa en el Art.
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11 núm. 2 de la Constitución ecuatoriana, que invoca que todas las

personas son iguales, por lo tanto tienen  la obligatoriedad de  gozar de

los mismos derechos, deberes y  oportunidades; en consecuencia, nadie

debe ser discriminado, de forma alguno y menos aún, por la orientación o

preferencia sexual que expresa.

Con respecto a esto se destaca que la igualdad y no discriminación

constituyen no solo un derecho fundamental sino un verdadero principio

universal de iuscogens, por lo cual los estados, a través de sus

instituciones competentes -como el Registro Civil-, deben inhibirse de

ejecutar acciones que de manera directa o indirecta puedan llegar a

propiciar situaciones de discriminación de iure o de facto. Que en el

presente caso, si bien el Registro Civil fundamenta su negativa de

celebrar el matrimonio por falta de regulación legal, como una justificación

aparentemente objetiva y neutra, lo cierto es que el resultado de esta

decisión es discriminatorio, pues a diferencia de lo que hubiera sucedido

con una pareja heterosexual, en el caso de las parejas homosexuales

demandantes, se anula toda posibilidad de ejercicio de sus derechos a

contraer matrimonio y formar una familia a través de este vínculo, por la

única razón de su orientación sexual.

Con respecto al principio de Seguridad Jurídica, la medida adoptada por

el Registro Civil -la negativa de contraer matrimonio- no solo  no protege

la seguridad jurídica, sino que la afecta. El Art. 82 de la Constitución

señala la seguridad jurídica como derecho, se manifiesta en el respeto a

la norma constitucional y en la existencia de normas jurídicas previas,

claras, públicas y aplicadas por las autoridades competentes.

En tal sentido, la falta de reforma legal no constituye un argumento válido

para justificar la supuesta protección a la seguridad jurídica, pues nuestro

modelo y texto constitucional ya contemplo desde hace una década la

obligación de aplicación directa e inmediata de los acuerdos

internacionales de derechos humanos que ofrezcan una mayor protección
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a las personas por parte de cualquier servidor público, acorde al modelo

constitucional vigente.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha señalado que la seguridad

jurídica se relaciona con la confianza que deben generar las actuaciones

de los poderes públicos en la ciudadanía en relación a sus derechos: El

pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana en cuanto a las

actuaciones de los distintos poderes públicos; en virtud de aquello, los

actos emanados de dichas autoridades públicas deben contener una

adecuada argumentación respecto al tema puesto en su conocimiento,

debiendo además ser claros y precisos, sujetándose a las atribuciones

que le compete a cada órgano.

Los argumentos expuestos por los demandantes y la revisión minuciosa

de los casos han llevado al Tribunal de la Corte Provincial de Justicia de

Azuay en su deber de administrar justicia a Aceptar la acción de

protección planteada al cumplir los requisitos del Art. 40 de la Ley

Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, y al

haberse verificado que se ha comprometido el derecho a la igualdad y no

discriminación y se dispone como medida de reparación integral y a los

derechos en base a lo indicado anteriormente que el Registro Civil en la

ciudad de Cuenca proceda a celebrar e inscribir el matrimonio entre los

ciudadanos. Y en el otro, se aceptó la apelación interpuesta, declarando

sin lugar la demanda de Acción de Protección. Se deja sin efecto las

medidas de reparación dispuestas por la Jueza de primera instancia.

Indistintamente de los fallos obtenidos en las demandas, un aspecto que

es necesario analizar derivado de esta situación, es como se ha

planteado en la contestación a las demandas, que el Registro Civil ha

expresado que la normativa del Ecuador no está adecuada a la Opinión

Consultiva, pues todavía se mantiene en el Código Civil, la concepción del

matrimonio como un “contrato entre hombre y mujer” y que los

funcionarios del Registro Civil, no son los llamados a crear normativa.
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Evidentemente esta metodología olvida que la Constitución es un

organismo viviente, que debe adaptarse por vía interpretativa a los

requerimientos sociales, en constante desarrollo y evolución.

Con respecto a esto, es indudable que la antinomia que se presenta entre

el contenido del artículo materia de análisis y la opinión consultiva OC-

24/17, está propiciando situaciones irregulares, que no garantizan, al

menos en el Ecuador, la posibilidad de ejecutar todas las figuras ya

existentes en los ordenamientos jurídicos internos, incluido en estas, el

derecho al matrimonio, con el fin de asegurar sin menoscabo alguno, la

defensa de todos los derechos de las familias conformadas por parejas

homosexuales, contraviniendo de esta manera el punto resolutivo Nº 8 de

la Opinión Consultiva OC-24/17.

En este sentido, se  resalta que el Ecuador adquirió la responsabilidad

internacional de cumplir los derechos y obligaciones establecidas en este

tratado internacional. Por lo tanto, el Estado tiene el deber de no

discriminar, respetar y garantizar los derechos humanos, reorientando su

estructura y actuación hacia dicho fin, ya que la Constitución del Ecuador

en su artículo 424 establece que los tratados Internacionales de derechos

humanos legitimados por el Estado que reconozcan derechos más

favorables a los contenidos en Ia Constitución prevalecerán sobre

cualquier otra norma jurídica o acto del poder público. Algunos de estos

tratados hacen explicita referencia a la familia y al matrimonio. También,

la mayoría de ellos incluyen normas contra cualquier tipo de

discriminación.

Desde este punto de vista y considerando que la tarea jurisdiccional es

precisamente trazar la línea para ver que los derechos no son normas

programáticas que es lo primero que pretende la Procuraduría General del

Estado y el Registro Civil, sino para ver que los derechos son condiciones

de existencia de respeto del proyecto de vida de las personas, se plantea

la revisión del artículo 67 de la Constitución en su segundo inciso, con el
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fin de adecuar a su vez la norma del Registro Civil de acuerdo a los

preceptos internacionales expresados en la Opinión Consultiva OC-24/17

a los cuales el Estado de Ecuador se acoge al ser miembro activo de la

Organización de Estados Americanos.

4. Propuesta de transformación al segundo inciso del artículo 67 de
la Constitución de la República del Ecuador para adecuar la norma
del Registro Civil según los preceptos internacionales de la Opinión
Consultiva OC-24/17.

Es indudable  pensar que la actividad sexual entre personas del mismo

sexo ha sido legal en Ecuador desde 1997, cuando el Tribunal

Constitucional, en el Caso Nº 111-97-TC, abolió el primer párrafo del

artículo 516 del Código Penal, el mismo que criminalizaba la actividad

sexual entre personas de igual sexo con una pena de cuatro a ocho años.

La demanda por inconstitucionalidad fue presentada por diversos grupos

de activistas LGTBI, como respuesta a la detención de más de cien

personas en la ciudad de Cuenca bajo esta ley.

Con estas acciones se inicia un proceso de apertura Constitucional, el

cual logró incorporar avances normativos en el texto de la nueva

Constitución ecuatoriana aprobada en referéndum, en noviembre de 2008

y en la cual se consagran en el artículo 11, número 2, la No

Discriminación por “identidad de género” (además de la no discriminación

por orientación sexual, que ya la contenía la anterior Constitución 1998).

Esto significa que nuestra Constitución prohíbe discriminar a las personas

por tener una identidad masculina, o por tener una identidad femenina,

independientemente de cuál sea su biología; vale decir, reconoce

explícitamente que las personas trans,  mujeres y hombres tienen los

mismos derechos.

La Constitución del 2008, no sólo da el gran paso de incluir la categoría

“identidad de género” y hacer un reconocimiento explícito de la obligación

estatal de sancionar los actos discriminatorios que se perpetren por
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acción u omisión, sino que además, en la parte orgánica, establece la

acción de protección; un mecanismo tutelar que permite efectivamente

judicializar y sancionar los actos discriminatorios que se perpetren por

acción u omisión contra ciudadanos transgénero.

Lo expuesto hasta ahora, y las controversias que se han presentado con

respecto al matrimonio entre dos persona de sexo semejante en Ecuador,

llevan a la necesidad de plantear una propuesta de reforma, por la vía de

la enmienda constitucional, como una oportunidad democrática y un

instrumento jurídico del ordenamiento estatal  que permita superar la

antinomia que se presenta entre el contenido del artículo 67 inciso

segundo de la Constitución de la República del Ecuador y la opinión

consultiva OC-24/17, para esto es necesario considerar lo reseñado en el

artículo antes mencionado, el cual reza textualmente lo siguiente:

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

protegerá como núcleo elemental de la sociedad y garantizará

condiciones que favorezcan integralmente la consecución de sus fines.

Estas se constituirán por vínculos jurídicos o de hecho y se basarán en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unión entre hombre y mujer, se fundará en el libre

consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal.

El artículo anteriormente expresado presenta contradicciones e

inconsistencias que fomentan la exclusión  de las parejas gay en lo que

respecta al matrimonio, pues si bien en el primer inciso se destaca el

reconocimiento a la familia en sus diversos tipos y se resguarda la

protección de la misma. En el segundo inciso se restringe la celebración

del matrimonio a la unión “entre hombre y mujer” fundamentada en el libre

consentimiento.
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Al expresarse este inciso en esos términos, genera una antinomia en la

cual se vulnera y menoscaba el derecho de las parejas homosexuales a

formar una familia, contraviniendo la norma internacional así como el

derecho al resguardo de la vida privada y familiar (artículo 11.2), asimismo

se infringe el derecho a la protección familiar contemplado en el artículo

17, y el vínculo familiar que pueda devenir de una relación entre parejas

homosexuales.

Por los motivos expuestos, el proponente de esta investigación considera

que la vía más expedita para lograr avanzar en procura de los derechos

humanos de las personas pertenecientes a la comunidad LGTBI, evitando

futuros menoscabos de sus derechos en cuanto al matrimonio igualitario,

sería reformar el inciso dos del artículo 67 de nuestra Constitución en los

siguientes términos: “El matrimonio es la unión de dos individuos

indistintamente de su sexo, soportado en el libre albedrío de quien lo

contrae, y fundamentado en la intocable igualdad de derechos, deberes y

capacidades legales”

De esta manera, se tendría el argumento legal que se necesita para

propiciar una reforma al Código Civil del país, en la cual se acredite el

matrimonio entre personas de un mismo género en aplicación a los

principios anteriormente mencionados, los cuales están asentados en la

Constitución ecuatoriana, a fin de que vaya más allá de la definición

tradicional que trae la misma sobre el matrimonio, legitimando de esta

manera la posibilidad de la plena realización personal del individuo

respecto a su derecho a decidir sus proyectos fundamentales de vida con

independencia de su inclinación sexual.
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A modo de Conclusión

La revisión teórica efectuada y el análisis de los distintos documentos

legales revisados, han permitido fundamentar teóricamente los efectos

derivados de la antinomia entre el contenido del artículo 67 de la

Constitución de la República del Ecuador y la opinión consultiva OC-24/17

con respecto al matrimonio igualitario destacando primeramente que el

matrimonio como institución no es un derecho que se condicione

únicamente a las parejas heterosexuales, sino que es un derecho humano

que no debe ser coartado por discriminación de orientación sexual.

En Ecuador, la población gay, está sujeta al menos teóricamente, a los

mismos deberes y derechos que el ciudadano promedio. Es decir, la

población gay ecuatoriana conoce su legislación con respecto al tema de

la homosexualidad, sin embargo, existen indicios que llevan a pensar que

la población ecuatoriana no esté preparada en su totalidad para una

reforma constitucional en favor del matrimonio gay. Sin embargo,

considerando la evolución y los logros obtenidos hasta ahora, si es

necesario ir dando los pasos que se requieren para modificar y reformar el

segundo párrafo del artículo 67 de la Constitución del Ecuador con la

finalidad de adecuar la norma del Registro Civil según los preceptos

internacionales de la Opinión Consultiva OC-24/17, con respecto al

matrimonio igualitario entre personas homosexuales.

La Opinión Consultiva es una interpretación que ayuda a fortificar el

sistema de resguardo de los derechos humano. En el Párrafo 26 dice: “…

que conforme el derecho internacional cuando un Estado es parte de un

tratado internacional, como la convención Americana, dicho Tratado

obliga a todos sus órganos incluidos los poderes judicial y legislativo, por

lo que la violación por parte de alguno de dichos órganos genera

responsabilidad internacional para aquel…”. Es decir, el incumplimiento

de las normas establecidas a nivel internacional por un Estado parte,
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genera responsabilidades para el mismo, las cual debe acatar y cumplir,

en virtud de evitar sanciones mayores.

Con este instrumento legal, se fortalece el análisis de que se admite la

Consulta a manera preventiva, como una guía para obtener el respeto y

garantía de los derechos humanos de las personas LGBTI y evitar

eventuales quebrantamientos de sus derechos, la misma cuenta con

preeminencia jurídica para todos los Estados Miembros de la OEA así

como para los Órganos Miembros de la OEA cuya esfera de competencia

se refiera al tema de la consulta; solo obligan los Tratados, en ese caso,

se debe exigir, a quien corresponda, el Control de Convencionalidad en

ejercicio de su competencia Contenciosa o Consultiva.

El análisis de los casos Nº01204201803635 y 01204201803637, respecto

al matrimonio igualitario, permite concluir que la negativa de la Dirección

del Registro Civil para la no realización de los matrimonios, tuvo su origen

en el hecho de que dicha oficina no ha establecido un procedimiento para

estos casos, utilizando como argumento el texto del artículo 67 de la

Constitución vigente, el cual en su segundo inciso señala textualmente:

"El matrimonio es la unión entre hombre y mujer, se fundará en el libre

consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal", vulnerando con esta negativa

los derechos de fundar una familia, el derecho a la igualdad y No

Discriminación, y el Principio de Seguridad Jurídica, al impedirles celebrar

e inscribir su Matrimonio en el Registro Civil de la Ciudad de Cuenca.

De igual forma, la medida adoptada por el Registro Civil -la negación

manifiesta de contraer matrimonio- no solo  no protege  la seguridad

jurídica, sino que la afecta. El Art. 82 de la Constitución reseña que el

derecho a la seguridad jurídica se refleja en el respeto a la Constitución y

en la existencia de normas jurídicas previas, claras, públicas y aplicadas

por las autoridades competentes, por lo tanto, el carácter normativo de la

Constitución otorga eficacia directa a su contenido, entendiendo que los
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derechos, sean reglas o principios deben aplicarse, exista o no ley que los

desarrolle, pues la sujeción ya no es a la Ley sino a los mandates

constitucionales. Por lo tanto, no cabe la negativa del Registro Civil a la

solicitud de los  demandantes, bajo el argumento de que no existe

procedimiento legal para tramitar su solicitud

Por último, es necesario proponer  una transformación al segundo

apartado del artículo 67 de la Constitución de la República del Ecuador

para adecuar la norma del Registro Civil según los preceptos

internacionales de la Opinión Consultiva OC-24/17, como una oportunidad

democrática y un instrumento jurídico del ordenamiento estatal  que

permita superar la antinomia que se presenta en el artículo y que

contradice y fomenta la exclusión a las parejas de similar sexo en lo que

respecta al matrimonio.

Esto a su vez, sería el argumento legal que se necesita para propiciar una

reforma al Código Civil que consienta el matrimonio entre individuos de un

mismo género en aplicación del principio de igualdad contemplado en la

Constitución de la República, a fin de que vaya más allá de la definición

tradicional que trae la misma sobre el matrimonio, legitimando de esta

manera la posibilidad de la plena realización personal del individuo

respecto a su derecho a decidir sus proyectos fundamentales de vida con

independencia de su inclinación o preferencia sexual.
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