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SENORES CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.- Nosotros, MARIA
DOLORES MINO BUITRON, ciudadana ecuatotiana, mayor de edad, de estado civil
divorciada, CI 1713220786, por los derechos que represento como Directora Ejecutiva del
Observatorio de Derechos y Justicia, tal como lo demuestro con la copia certificada del
nombramiento que adjunto a la presente; JORGE HERNAN BAEZA, con CI 1716648124
en mi calidad de Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Internacional del
Ecuador; GABRIELA OVIEDO PERHAVEC, Abogada y asesora legal del Observatorio
de Derechos y Justicia, con CI 1720021029 y; ALBA GUEVARA, Docente de la Facultad
de Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador con CI 1715019061, en el Caso
Nro. 0011-18-CN, ante ustedes respetuosamente presentamos el siguiente escrito de
“amicus curiae” o tercero interesado, amparados como estamos en lo dispuesto en el
articulo 12 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en

adelante, “LOGJCC”).

I. ANTECEDENTES.

EIOBSERVATORIO DE DERECHOS Y JUSTICIA es una sociedad de hecho sin fines
de lucro, que ha venido trabajando por la defensa y promocién de los derechos humanos en
el Ecuador. El enfoque mantenido por el ODJ como parte de la sociedad civil se ha basado
en buscar un acercamiento con entidades de gobierno, en especial aquellas especializadas en
los temas relativos a justicia para la promocién y proteccion de los derechos de los
ecuatorianos y que el ejercié de estos derechos se vea reflejado con el trabajo y existencia de

un sistema de justicia independiente.

Nuestro trabajo se ha concentrado en la observancia de la independencia judicial y la plena
vigencia de los derechos humanos consagrados en la Constitucién y los diferentes
instrumentos internacionales en la materia suscritos por el Ecuador, y a los que se ha obligado
a respetar y garantizar. En el marco de estas funciones, nos interesa contribuir a que las cortes
nacionales apliquen el derecho a la luz de esas normas y estandares, atendiendo al caracter
evolutivo del mismo, y a la necesidad de construir, a partir de la jurisprudencia, sociedades

mas justas y menos desiguales.
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La FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA UNIVERSIDAD
INTERNACIONAL DEL ECUADOR, tiene un interés especial en contribuir, desde la
academia, a la plena observancia de los derechos humanos en el Ecuador, para asi construir
sociedades mas justas, y respetuosas de la dignidad humana. En este sentido, en los ultimos
meses hemos venido impulsando varios proyectos académicos de cara a fortalecer la
enseflanza, promociéon y proteccion de los derechos humanos, incluyendo aquellos de las

personas de sexualidad diversa en Ecuador.

En este contexto, es de nuestro interés que, a través de las sentencias emitidas por jueces y
tribunales ecuatorianos, se realice un efectivo control de convencionalidad, entendido éste
como la obligacién de toda entidad publica de aplicar normas y estandares jurisprudenciales
emanados de 6rganos internacionales de derechos humanos en el marco de sus decisiones,
para mejor favorecer la vigencia de los derechos humanos. Esto es particularmente cierto en
casos como el que nos ocupa, donde se encuentra en discusion el alcance y sentido del
derecho a la igualdad y no discriminacién con respecto a las personas GLBTI, en lo que
respecta a su derecho de contraer matrimonio con quien decidan, y la obligacién del Estado
de garantizar plenamente el ejercicio de tales derechos. Al respecto, muy respetuosamente
nos permitimos poner a consideraciéon de la Honorable Corte Constitucional de Ecuador,

los argumentos legales bajo los cuales esperamos, se resuelva esta cuestion.

II. ANALISIS JURIDICO.
a) El desarrollo de los derechos de las personas GLLBTI y sus familias en el Derecho Internacional e
Interamericano.
El reconocimiento y garantia de los derechos a las personas GLBTI es uno de los temas mas
urgentes y debatidos en el ambito del derecho internacional y nacional en afios recientes. En
las dltimas décadas, importantes avances a nivel mundial se han logrado, por ejemplo, a partir
de la exclusion de la homosexualidad del catdlogo de enfermedades mentales en 1990 por

parte de la OMS', y la despenalizacion de la sodomia en varios paises’. Mas recientemente,

1 Cfr. “Asamblea de la OMS excluye a la homosexualidad como enfermedad mental”. El Heraldo, 17 de mayo de
2016.

2 En Ecuador, la homosexualidad (entonces llamada “sodomia”) fue despenalizada a partir de una sentencia del
entonces Tribunal Constitucional del Ecuador en 1997. Cfr. “Judith Salgado, “Andlisis de la interpretacion de
inconstitucionalidad de la penalizacién de la homosexualidad en Ecuador”. Aportes Andinos, No. 11. Aportes sobre
diversidad, diferencia e identidad (octubtre 2004).
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vatios Estados han reconocido también la unién de hecho civil para estas patejas’ e inclusive

el derecho al matrimonio® y a adoptar’.

En el marco de los derechos de las personas GLBTI, la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos ha venido adoptando, durante la dltima década, sendas
resoluciones orientadas a reconocer y asegurar los derechos de las personas GLBTI y sus
familias’. En las mismas, se ha resaltado el deber que tienen los Estados de las Américas en
adoptar consideren medios para combatir la discriminacién contra personas a causa de su

orientacion sexual e identidad de género.

Los debates mas acalorados giran alrededor de la facultad de estas personas a casarse, adoptar
y tener una familia”. Ecuador no ha sido ajeno a este debate. La Constitucion de Montecristi,
en vigencia desde 2008, consagré en el articulo 11.2, la prohibicién de discriminacion a
cualquier persona en base a su orientacion sexual, y en el articulo 67, la proteccion juridica
para todos los tipos de familia. A pesar de ello, existen aun profundas discrepancias con
respecto al alcance de los derechos de las parejas GLBTI en el ambito familiar, especialmente
en lo que respecta a la posibilidad de tener hijos, y al reconocimiento pleno de dichas

relaciones familiares. Creemos que este debate solamente puede ser solucionado a partir de

3 En Ecuador, se reconocié a las parejas del mismo sexo la posibilidad de contraer uniones de hecho en el afio
2014. Cfr. “Rafael Correa anuncia que los homosexuales podran registrar unién de hecho en la cédula”. El Universo, 23 de
agosto de 2014, seccién “Politica”.

4 A la fecha, 22 paises a nivel mundial reconocen el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio.
En Latinoamérica, son cinco los Estados que lo han reconocido. Cftr. “Con Finlandia, 22 paises permiten ya el matrimonio
homosexual en el mundo”. Televisa. News. Marzo 1, 2017.

5 Actualmente, 16 paises reconocen a las parejas del mismo sexo el derecho a adoptar. Cfr. “Pafses donde se ha
aprobado la adopcién por parte de parejas del mismo sexo”. El Tiempo, 2017.

¢ Ver, en este sentido: Resolucién AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08) Derechos Humanos, Orientacion
Sexual e Identidad de Género, Resolucién AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09) Derechos Humanos, Orientacién
Sexual e Identidad de Género, Resolucion AG/RES. 2600 (XI.-O/10) Derechos Humanos, Orientacion Sexual
e Identidad de Género, Resolucion AG/RES. 2653 (XLLI-O/11) Derechos Humanos, Orientacién Sexual e
Identidad de Género, Resolucion AG/RES. 2721 (XLII-O/12) Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género, Resoluciéon AG/RES.2807 XLIII-0/13) Derechos Humanos, Oftientacién Sexual e
Identidad de Género y Expresion de Género, AG/RES. 2863 (XLIV-O/14) Detechos Humanos, Otientacién
Sexual e Identidad de Género y Expresién de Género, AG/RES. 2887 (XLVI-O/16) Promocién y Proteccién
de Derechos Humanos (parrafos relacionados con "Derechos Humanos, Orientaciéon Sexual e Identidad y
Expresion de Género), AG/RES. 2908 (XLVII-O/17) Promocién y Proteccién de Detechos Humanos
(parrafos relacionados con Derechos humanos, orientacion sexual e identidad y expresion de género),

7 Cfr. Jackeline Correa. “La Reivindicacién de los Derechos de la familia en los grupos GLBTI” (Monografia
previa a la obtencién del Titulo de Abogada de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador y Licenciada en
Ciencias Politicas y Sociales). Universidad de Cuenca.
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la aplicacion irrestricta de las normas y estandares a los que el Ecuador se ha obligado, y que

forman parte del bloque de constitucionalidad ecuatoriano.

I. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION,
ESPECIALMENTE CON RESPECTO A LAS PERSONAS GLBTI.

a) E/ cardicter evolutivo del derecho a la igualdad y no discriminacion en la jurisprudencia vinculante

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los instrumentos internacionales vinculantes en matetia de derechos humanos no reconocen
derechos especificos para las personas GLBTI’. No obstante, todos los tratados
internacionales en esta materia incluyen obligaciones especificas para los Estados en el
sentido de que deben garantizar y asegurar el ejercicio de los derechos consagrados en éstos
a todas las personas sin discriminacién alguna en condicién de su raza, nacionalidad, sexo,
religién, y otras. Como se demostrara mas adelante, en afos recientes la jurisprudencia y las
normas de soft law si han creado un marco juridico preciso para entender el alcance de los

derechos de las personas GLBTI, que son de obligatoria aplicacién para el Ecuador.

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, el
“PIDCPs”), dispone:
1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincioén alguna de
raza, colot, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posiciébn econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social.

8 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados. “La proteccion internacional de las
personas GLBTT”. Publicado en octubre de 2014. Disponible en:

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones /2014 /9872.pdf.
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Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, “CADH”),
consagra, que:
Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes
en esta Convencién 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 discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social (...).
El articulo 24 de ese mismo instrumento, sefiala:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.
Por su parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el afio 2008, dispone:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
o colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento. 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,
ideologfa, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-econémica,
condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.
La ley sancionara toda forma de discriminacién. El Estado adoptara

medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de
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los titulares de derechos que se encuentren en situaciéon de desigualdad.

(resaltados son nuestros).

En la Observacion General No. 18, el Comité de Derechos Humanos (en adelante, el
“CDH?”) resalto el caracter fundamental del principio de igualdad y no discriminacién, que
se impone como una regla general sobre la forma en la que cada Estado debe garantizar y
asegurar el ejercicio de derechos fundamentales especificos’. Haciéndose eco de lo anterior,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte]IDH”), sostuvo, en la

Opini6én Consultiva OC-18/03:

“(...) Hoy difa no se admite ningtn acto juridico que entre en conflicto con
dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma,
religibn o conviccién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion. (...) En la actual etapa
de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de

igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens” '°.

Con respecto a lo que constituye discriminacién, el CDH sostuvo que la misma debe
entenderse, wnter alia, como,

“(...) toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los

derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas™"’.

9 CDH. Obsetvacion General No. 18. No disctiminacion, 10/11/89, CCPR/C/37; patts. 1-4.
10 Cfr. Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18; parr. 74.
11 CDH, Observaciéon General 18, CDH. Observacién General No. 18. No discriminacién, 10/11/89,
CCPR/C/37; par. 7.
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No obstante, no toda diferencia de trato constituye necesariamente discriminacion. La Corte
IDH ha explicado que es legitima la diferenciacién responde a un objetivo legitimo y no
conlleva a situaciones contrarias a la justicia, a la razén, y cuando pueda demostrarse que la
medida ha sido adoptada con proporcionalidad entre las diferencias facticas existentes y la

norma que las regulalz.

En ciertos casos, y especialmente cuando se trata de grupos tradicionalmente excluidos, el
derecho internacional impone la obligacién al Estado de adoptar medidas especiales de
proteccién®, con el fin de superar cualquier situacién de facto que impida a quienes
pertenecen a estos grupos ejercer sus derechos fundamentales en igualdad con respecto al
resto de personas'’. El trato diferenciado, por tanto, constituye un mecanismo para cumplir
con la obligacién estatal de garantizar derechos, mediante la adopcién de medidas legislativas
o de cualquier otra indole que sirvan para superar aquellas situaciones facticas que impiden a
ciertos individuos o grupos el goce pleno de tales derechos®. Asi, el derecho a la igualdad y
no discriminacién tiene una doble dimensién. Por un lado, supone para el Estado, una
obligacién de aplicar la ley con igualdad a todas las personas. Por otro, implica la adopciéon
de medidas positivas para garantizar un pleno ejercicio de ciertos grupos que, debido a
situaciones estructurales arraigadas en la sociedad, se encuentran histéricamente en una

situacion de desventaja'®.

Como se puede apreciar, de la redacciéon de los articulos relativos al derecho a la igualdad y

no discriminacién en los instrumentos internacionales citados s#pra, la lista de condiciones

12 Cft. Shelton, Dina. "The Jutisprudence of the Inter-Ametican Coutt of Human Rights." American University
International Law Review10, no. 1 (1996): 333-372.

15 Cotte IDH. Condicién jutidica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18; parr. 110. Ver, igualmente, Pelletier, Paola. “La discriminacién estructural en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista IIDH, ISSN 1015-5074, N°. 60, 2014, pags.
205-215.

14 Cfr. Bayefsky, Anne F., “The Principle of Equality or Non-Discrimination in International Law”, publicado en
Human Rights Law Journal, Vol. 11, N° 1-2, 1990, pp. 1-34.

15 Cfr. CorteIDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17.

16 Gonzales Le Saux, M. y Parra, O. “Concepciones y Clausulas de Igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. A propésito del Caso Apitz”. Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos 47, Enero-Junio
2008, 127-164.
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sobre las cuales se prohibe un trato discriminatorio no es de caracter taxativo'’. Ello se
evidencia, de la inclusién de la frase “o cualquier otra condicion social”, al final del articulo
1.1 de la CADH vy del articulo 2 del PIDCP. En el caso de nuestra Constitucion, la lista de
condiciones prohibidas de discriminacién incluye, de manera especifica a la orientacion
sexual, aclarando que “(...) todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades”.

a. E/ estandar de las “categorias sospechosas”, para determinar la existencia de situaciones de

discriminacion a nivel interno:

La doctrina de categorfas sospechosas o categorfas protegidas son un mecanismo para
analizar las distinciones discriminatorias que se han dado contra grupos que se encuentran

histéricamente discriminados. Sobre esto, Courtis observa que:

“(...)las categorias sospechosas o protegidas son “factores sobre cuya base
las distinciones perjudiciales estan prohibidas”. Como norma general, los
tratados internacionales de derechos humanos en sus articulos que
propugnan el derecho a la igualdad y no discriminacién suelen hacer una

mencion ejemplificativa de estas categorias.” '*

Siguiendo esta linea, las categorias sospechosas de discriminacién se presentan como una
serie de garantias que buscan identificar tratos diferentes respecto de ciertos grupos o
personas vulnerables cuyo uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden a
colocar en situaciones de desventaja o desproteccion. Sobre esto, la Corte IDH ha sefialado
que “la determinacién de estas categorias sospechosas esta relacionada con las caracteristicas

de la disctiminacién en un momento dado en un pais o region.”"’

Bajo este estandar, cuando existe una categoria sospechosa de discriminacién es necesario

invertir la carga de la prueba, es decir la persona que discrimina es quien debera demostrar

17 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Solicitud de Interpretacién de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254, parrs. 80-85.
18 Courtis, Christian. Dimensiones conceptuales de la proteccion legal, pag. 48.
19 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18-13
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que no existe discriminacién. Ademas, si la discriminacién que se analiza se basa en una
categoria sospechosa, ademas del test de discriminacién debe realizarse un escrutinio estricto.
Sobre esto, la Corte IDH establecié que “tratandose de la prohibiciéon de discriminacion por
[una categoria sospechosal, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacién
rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de la prueba, lo que significa que
corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenfa un propésito ni un efecto
9520

discriminatorio.

Para la Corte IDH el analisis del escrutinio estricto consiste en verificar que: “el trato

diferente constituya una medida necesaria para alcanzar un objetivo convencionalmente
imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida diferenciadora

se_exige que el fin que persigue no sélo sea legitimo en el marco de la Convencién, sino

ademas imperioso.”'

b. E/ cardcter jus cogens del derecho a la igualdad y no discriminacion, y las obligaciones que

derivan para el Estado

De acuerdo a varios organismos internacionales, el principio de igualdad y no discriminacion

ha adquirido el caracter de jus cogens. Sobre esto, la Corte IDH ha indicado que : “en la actual

etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad v no
discriminacién ha ingresado en el dominio del [iJus cogens.””. En consecuencia, la igualdad

y no discriminacién constituye una norma de maxima jerarquia a nivel internacional que
genera una obligacion erga omnes, es decir, una obligaciéon vinculante frente a todos los

Estados que admite excepcion alguna.”

Asi, la Corte IDH indicd, en la Opinién Consultiva OC-18/03 que “puede considerarse

efectivamente como imperativo del derecho internacional general, (...) esto implica que el

20 Corte IDH . Caso Atala Riffo y niflas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 134.
2t Corte IDH. Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 241.
22 Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C No. 1271, parr.184.
2 O’Donnell, D. (2012). Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Normativa, jurisprudencia y doctrina de los
Sistemas Universal e Interamericano (2da ed.). México D.F.: Alejandro Valencia Villa y Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, pag. 75.
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Estado, va sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno or actos de cualquiera

de sus poderes o de terceros que actien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no

uede actuar en contra del principio de igualdad v no discriminacién, en perjuicio de un

determinado grupo de personas.” ** En consecuencia, este caricter genera una obligacion

que “no admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental

no se admiten tratos discriminatorios en petjuicio de ninguna persona.” [énfasis afiadido].
Adicionalmente, tanto la igualdad y no discriminacién como derecho y como principio
generan, para el Estado, obligaciones especificas de garantia, respeto y proteccion. En este
sentido, en virtud de la obligacién de garantia el Estado debe realizar todas las medidas
tendientes asegurar el efectivo goce y ejercicio de la igualdad y no discriminacién. Sobre esto,
la Corte IDH sefial6 que la obligaciéon de garantia busca “organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico [para] asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los

derechos humanos.”*

Ahora bien, de esta obligacion se desprende para el estado tres deberes
especificos que permiten garantizar de manera mas precisa la igualdad y no discriminacién.
Estas 3 obligaciones son: el deber de debida diligencia, deber reforzado de proteccion de las
personas que se encuentren en situacion de desproteccién y obligacion del estado de realizar

investigaciones serias en casos de violencia de género.

‘. El derecho a la ignaldad y no discriminacion con respecto a las personas GLBTI, a partir

de la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El caracter abierto de los articulos de la CADH con respecto a las categorias prohibidas de
discriminacion ha permitido, en afios recientes, la incorporacion a través de la jurisprudencia
de otras condiciones sociales que no podrian ser usadas como pretexto para impedir o limitar
el ejercicio de ciertos derechos. Entre éstas esta, por ejemplo, el estatus migratorio o la

orientacion sexual.

24 Corte IDH. Condicién juridica y detechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 99.

25 Corte IDH. Condicién jutidica y detechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 100.

26 Corte IDH (29 de julio de 1988). Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 166.
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La Relatoria sobre los Derechos de las Personas LGBTI de la Comisién Interamericana de
Detrechos Humanos, determina que la discriminacién por identidad de género y/u

orientacion sexual debe ser entendida como:

Toda distincidn, exclusion, restriccién o preferencia de una persona por motivos
que tenga por objeto o por resultado -ya sea de hecho o de derecho- anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y
libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han

construido en torno a dichas categorias.”’

En esta linea, a partir del afio 2012, la CorteIDH inici6 la construccién de una linea
jurisprudencial propia acerca de la prohibicién expresa de discriminar a cualquier persona en
razé6n de su orientaciéon sexual. Los casos contenciosos resueltos por el tribunal
interamericano se refieren, en concreto, al derecho de las personas GLBTT a no ser privados
de la custodia de sus hijos en base a su otientacion sexual (Caso Atala Riffo y niias v. Chile)™,
y a ejercer derechos sucesorios con respecto a bienes y patrimonio de sus ex parejas (Caso
Dugue v. Colombia)®. Ambos casos han desarrollado el sentido y alcance del derecho a la

igualdad y no discriminacién con respecto a las personas GLBTI.

En Atala Riffo y ninas, la CorteIDH se refiri6 a todos los informes, declaraciones y
resoluciones de los diferentes 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos
donde se prohibe la discriminacién en razén de la orientacién sexual de una persona3(). Enlo

pertinente indico:

“Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 [...] la Corte Interamericana deja

establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las

27 Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI. 4lgunas precisiones y términos relevantes. Extraido de: http://www.oas.org
(acceso: 12/07/2016).

28 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Solicitud de Interpretacién de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254.
29 Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2016. Serie C No. 322.
30 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Solicitud de Interpretacién de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2012. Serie C No. 254, parrs. 78-91.
11



Facultad de Jurisprudencia

——_) “AndrésF. Cérdova” o DERECHOS Y JUSTICIA

(k_/"\)

UIDE

personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta
proscrita [...] cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada
en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisiéon o practica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién
sexual™.

En ese sentido, el instrumento interamericano proscribe la
discriminacion, en general, incluyendo en ello categorias como las de la
orientacion sexual la que no puede servir de sustento para negar o
2932

restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convencién

(énfasis anadido)”.

Por su parte, en Dugne v. Colombia, la Corte indicé6 ademas el caracter discriminatorio y
contrario a la CADH de las normas nacionales que establecen una diferencia de trato entre
las parejas heterosexuales, que podian formar una unién marital de hecho, y aquellas parejas
que estaban formadas por parejas del mismo sexo, al momento de acceder al sistema de
pensiones por muerte de alguno de los integrantes de la pareja *’. En esa sentencia, ademas,
la Corte interpret6 por primera vez el alcance de las obligaciones del Estado, a la luz de los
“Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la 1egislacion Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género” (“PDY”). A partir de ello se desprende
que ese instrumento deberfa ser utilizado como un medio de interpretacion de las
obligaciones de la CADH con respecto a las personas GLBTT y sus familias, aun siendo una

norma de “soff law’ Sl

A partir de estos casos, los Estados de la regién, incluyendo el Ecuador, adquirieron
obligaciones especificas con respecto a las personas GLBTI viviendo en su jurisdiccion. Por

un lado, la obligacién de no discriminar a nadie debido a la orientacién sexual, supone que

31 Ibid.,, par. 91.
32 Ibid,, par. 93.
3 Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2016. Serie C No. 322, par. 125.
34 Yogyakarta Principles - Principles on the application of international human rights law in relation to sexual
orientation and gender identity, March 2007.
12
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una persona de ese grupo debera gozar de todos los derechos humanos que se reconozcan
tanto en instrumentos internacionales como en la ley, aun cuando el texto expreso de esas
normas los excluye directa o indirectamente. En este sentido, es relevante lo establecido en
“Dugune”, en el sentido de que serfan contrarias a la CADH aquellas normas internas que
establecieran tratos discriminatorios injustificados para las parejas del mismo sexo en el
ejercicio de sus derechos. Esto se desprende también, de la lectura de los Principios 1 y 2 de
los Principios de Yogyakarta, que consagran, respectivamente el derecho de todas las
personas, incluyendo aquellas de sexualidad diversa, al pleno disfrute de todos los derechos
humanos y a disfrutar de todos los derechos humanos, sin discriminacién por motivos de

orientacion sexual o identidad de género.

Por otro lado, el estandar general reiterado en “Afala Riffo” y “Duque”, atirma que la
orientacion sexual no puede servir de base para negar ningin derecho consagrado en la
CADH. Ese tratado incluye, en su articulo 17 precisamente, el derecho a tener una familia™.
Si bien la norma, que fue redactada y aprobada a mediados del siglo pasado, habla de
“hombre y mujer” como titulares del derecho en mencion, a la luz del articulo 29 de la
CADH, y del estandar del “instrumento vivo” mencionado anteriormente, la misma debera
ser interpretada en el sentido que mejor favorezca el ejercicio de estos derechos, en atencién
a las realidades sociales del momento, y por tanto, se entiende garantizado el derecho a la

proteccion de otros modelos de familia.

d. La Opinion Consultiva OC24/17: obligaciones especificas del Estado con respecto a las

personas GLBTI en cuanto al derecho a contraer matrimonio.

Ademas de los estandares derivados de los casos “Atala Riffo e hijas v. Chile” y “Dugue v.

Colombia’, donde ya la CorteIDH estableci6 de manera expresa la prohibiciéon de

35 CADH. Articulo 17. Proteccién a la Familia 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. 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 que
éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencién.3. El matrimonio no puede celebrarse
sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar laigualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren
la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tinica del interés y conveniencia de ellos. 5. Laley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo
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discriminacion en base a la orientacién sexual de una persona, en enero de 2018 ese mismo
tribunal emiti6 la Opinién Consultiva OC24/17, relativa a “Identidad de Género e Ignaldad y No

Discriminacién a Parejas del Mismo Sexo™

. En ella, estableci6 estandares jurisprudenciales
encaminados a explicar de manera clara el sentido y alcance de las obligaciones estatales con
respecto a las personas GLBTI en ambitos como la orientacion sexual, la protecciéon contra
toda forma de violencia, y el ejercicio de derechos a la familia, matrimonio y uniones libres.

Sobre esto ultimo nos referitemos mas adelante.

En dicha OC, la CorteIDH, sefalé que generalmente, la discriminacién contra las personas
GLBTI “estas personas tipicamente sufren de discriminaciéon en la forma de estigma social,
exclusién y prejuicios que permean en el ambito laboral, comunitario, educativo y en las
instituciones de salud”’. Generalmente, la estigmatizacion se aplica “al amparo de la cultura,
la religion vy la tradiciéon’™. No obstante, las interpretaciones en que se basan esas practicas

“no son ni inmutables ni homogéneas™”

, v ajuicio de la Corte, es obligacién de los Estados
erradicarlas cultivando un sentido de empatia por la orientaciéon sexual y la identidad de
género como parte inherente de toda persona lo cual “invita a reevaluar el contenido
educativo y los libros de texto, asi como a elaborar herramientas y metodologias pedagogicas,

para promover una mentalidad abierta y el respeto de la diversidad biolégica de los seres

humanos”.

Indic6, ademas, que, en el desarrollo del Derecho Internacional, y tomando en cuenta los
estandares desarrollados en diferentes tribunales y 6rganos especializados de derechos
humanos, como la Corte Europea de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, la Asamblea General de los Estados Americanos, el Consejo de Europa,
entre otros, “(...) que la orientacién sexual y la identidad de género, asi como la expresion

de género son categorfas protegidas por la Convencion. Por ello estd proscrita por la

36 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en
relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7,11.2,13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convenciéon
Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A No. 24.
¥ Cfr. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Nacidos Libres e iguales. Orientaciin
sexcual e identidad de género en las normas internacionales de derechos humanos, 2012, HR/PUB/12/06, pag. 39.

38 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento, 2
de julio de 2012, A/HRC/21/42, pétt. 65.
3 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, 20 de enero de

2006, E/CN.4/2006/61, parr. 85.
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Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual,
identidad de género o expresion de género de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decisién o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a

partir de su orientacién sexual, su identidad de género y/o su expresion de género™".

III. EL MATRIMONIO COMO UN DERECHO HUMANO QUE EL
ESTADO DEBE RESPETAR Y GARANTIZAR A LAS PARE]JAS

GLBTI.
El analisis esgrimido en la seccion anterior, nos lleva a concluir que el derecho a la igualdad
y no discriminaciéon supone al menos dos obligaciones para el Estado: la primera, de no
establecer en el ordenamiento interno normas que generen situaciones de discriminacion, o
eliminar aquellas que establezcan tales situaciones; y en segundo lugar, el derecho a de toda
persona a ejercer, sin discriminacioén todos los derechos consagrados en los instrumentos

internacionales, en la Constitucion y en la Ley.

Parte de estos derechos, son aquellos que se refieren a la familia y al matrimonio, y que han
tenido un desarrollo progresivo en afios recientes, a la luz de los diferentes cambios sociales
y culturales vividos en la regiéon y en el mundo. Ese desarrollo progresivo en cuanto a la
interpretacion de su sentido y alcance, debe ser tomado en cuenta al momento que una corte

decide sobre la posibilidad de las personas y parejas GLBTI de ejercerlos.
a. La evolucion del concepto de familia en e/ SIDH.
El derecho a la familia y la obligacién correlativa del Estado de protegerla, es encuentra

establecida en la CADH:

Articulo 17. Proteccion a la Familia

40 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 78.
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1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. 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 que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tnica del interés y
conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

Lo primero que se desprende de la redacciéon del articulo 17 es que no existe una definicién
establecida de lo que constituye el matrimonio, y que, aunque se reconoce el derecho de un
hombre y una mujer a casarse, no excluye, en esa lectura, otras formas de unién; ni se
establece una prohibicién expresa de que dos personas del mismo sexo pudieran

eventualmente contraer matrimonio.

Lo segundo, y posiblemente mas importante, es que el numeral segundo del articulo 17
dispone de manera clara, que las regulaciones que a nivel interno los Estados realicen con
respecto al derecho a contraer matrimonio, no deberan violar el derecho a la igualdad y no
discriminacion, entendido éste a partir de la interpretacién evolutiva que del mismo pueda
hacerse en el marco de la jurisprudencia vinculante para los Estados desarrolladas por ese
Tribunal. En este sentido, cualquier norma que regule el ejercicio del derecho a casarse, no
puede establecer condiciones o clausulas que discriminen en su acceso a ninguna persona, en

virtud de cualquier condicién, por ejemplo, la orientaciéon sexual.
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Una de los debates mas actuales alrededor de este tema, se basa en si el Derecho Internacional
consagra un derecho a las parejas del mismo sexo a casarse en las mismas condiciones que
las parejas heterosexuales. El debate surge, en gran parte, por la inexistencia de un tratado
vinculante que de manera expresa indique aquello, pero ademas, porque este debate esta
atravesado por creencias, suposiciones e incluso tabues, que son rezago de una sociedad
conservadora, donde la religiéon Catdlica tiene hasta hoy, influencia importante. En este
sentido, es importante recordar que los derechos consagrados tanto en las constituciones
como en los instrumentos internacionales no son estaticos, y que su alcance debe
determinarse de manera progresiva, y en consonancia con la evolucién de la sociedad en la

cual se enmarcan. En este sentido, la CorteIDH ha reiterado que:

“(...)los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen
sentido autbnomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que
se les atribuye en el derecho interno. Ademas, dichos tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse
a la evoluciéon de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida

actuales™!.

Con respecto al derecho a la familia, y a las relaciones familiares que son protegidas por el
derecho internacional de los derechos humanos, la CorteIDH ha sido enfatica en que “(...)
en la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia,
ni mucho menos se protege sélo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el
Tribunal reiteré que el concepto de vida familiar no esta reducido dnicamente al matrimonio
y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comuin por

9942

fuera del matrimonio Ademas, ha indicado que “(...) no existe un modelo unico de

familia, por cuanto éste puede variar’™*.

41 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79; parr. 146.

42 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie
C No. 239, parr. 142.

43 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie
C No. 239, parr. 172.
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Citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte]lDH sostuvo, en el caso Azala

Riffo y Nisnas, que

“(...)al decidir si una relaciéon puede considerarse como ‘vida familiar’,
una serie de factores pueden ser relevantes, incluyendo si la pareja vive
junta, la duracién de su relacién y si se ha demostrado el compromiso

mutuo al tener hijos conjuntamente o por otros medios™*.

Finalmente, ha destacado que “(...) la existencia de la familia no ha estado al margen del
desarrollo de las sociedades. Su conceptualizacién ha variado y evolucionado conforme al

cambio de los tiempos™*

, ¥ que progresivamente, “(...) la sociedad se ha ido desprendido de
nociones estereotipadas respecto de los roles que los integrantes de una familia deben asumir,
muy presentes en las sociedades de la regién al momento de la creaciéon de la Convencion. En
ocasiones, la evolucién de estas nociones ha ocurrido mucho antes que la legislaciéon de un

Estado se adapte a las mismas”*.

La Corte IDH por tanto, ha reconocido que las instituciones relacionadas a la familia, y las
nociones sobre las mismas no tienen un caracter estatico, y que en varias situaciones se han
ido adaptando a la evolucién social, incluso si al momento de redactar y entrar en vigor la
CADH éstas no se consideraban. La Corte ademas, ha resaltado tanto en Afala Riffo y Nisas,
como en la OC-24/17, que las restricciones al ejercicio de ciertos detechos relacionados a las
relaciones de familia no pueden estar condicionados a cuestiones morales, estereotipadas o
subjetivas, y que existen varios ejemplos en la historia de la region y el mundo, sobre cémo
tales estereotipos han sido superados, incluso antes de que tales cambios sean incluidos por

el Derecho.

44 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie
C No. 239, parr. 173.

45 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en
relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2,13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convenciéon
Ameticana sobre Detechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A No. 24; patt.
177.

46 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 178.
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b. E/ derecho de las personas GLLBTI a contraer matrimonio, segin la jurisprudencia reciente

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ya con respecto al matrimonio, la CorteIDH hizo alusiéon expresa al caracter evolutivo de
esta figura, y a su relacién con el derecho a la igualdad y no discriminacion y la vida privada,
en el marco de la OC-24/17. Como hemos venido repitiendo, es el estaindar de interpretacién
obligatoria para todo tribunal ecuatoriano, al momento de decidir sobre la posibilidad de las
parejas GLBTT a casarse. En su anilisis, la CorteIDH reconocié que la controversia alrededor
del término matrimonio esta atravesada por cuestiones alejadas al derecho, y responden mas

bien a estereotipos o concepciones moralistas, tradicionales, conservadoras, y subjetivas.

Como se indico supra, el articulo 17 de la CADH no establece una definicién concreta de lo
que es el matrimonio, ni establece prohibiciones a la posibilidad de que dos personas del
mismo sexo lo contraigan®’. A la luz del principio de interpretacion evolutiva de los derechos
humanos, y tomando en cuenta el principio pro persona, una proteccion efectiva al derecho a
la vida privada de las parejas del mismo sexo, y a su derecho a decidir sobre el tipo de vinculo
afectivo y familiar que desean tener, incluirfa la posibilidad de extender la figura del
matrimonio para que éstas parejas puedan contraerlo, en igualdad y sin discriminacién. En
este sentido, la CorteIDH ha indicado que no existe una justificaciéon razonable, proporcional
y logica, para que se establezca un trato diferenciado para las parejas del mismo sexo que

quisieran casarse™.

Es asi, que la CorteIDH ha entendido que la posibilidad de decidir con quién casarse, esta
estrechamente ligada con la libertad personal de dos adultos para decidir sobre su proyecto

de vida, y aquello, ademas, condiciona el efectivo ejercicio del derecho a tomar decisiones

47 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 182.

48 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 220.
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sobre su vida privada sin injerencias del Estado, salvo cuando sea necesario, justificado y
proporcional. Asi, indicé que “(...) del principio de la dignidad humana deriva la plena
autonomia de la persona para escoger con quién quiere sostener un vinculo permanente y
marital, sea natural (unién de hecho) o solemne (matrimonio). Esta eleccion libre y autbnoma
forma parte de la dignidad de cada persona y es intrinseca a los aspectos mas intimos y

relevantes de su identidad y proyecto de vida™*.

Por tanto, si una pareja del mismo sexo decide, que la forma de realizar a plenitud su proyecto
de vida y de pareja es a través de la institucion del matrimonio civil, estan en pleno derecho
de contraerlo. Por su parte, el Estado, a través de todas sus instituciones, tiene la obligacion
ineludible de asegurar que puedan hacerlo en las mismas condiciones que cualquier pareja
heterosexual. Ello, porque lo que el derecho debe proteger es la situacion factica de la
existencia del vinculo, y la voluntad de relacionarse de manera permanente,

independientemente de la orientacién sexual de quienes integran la pareja™.

En este punto, es importante recordarle a la Honorable CC, que la existencia de criterios
divergentes con respecto al derecho de las parejas GLBTI a contraer matrimonio, no puede
ser usado como excusa para no garantizat, en los términos esgrimidos en la OC-24/17, el
derecho a casarse. En este aspecto, la propia CorteIDH ha sostenido que “(...) la presunta
falta de un consenso al interior de algunos paises respecto del respeto pleno por los derechos
de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento valido para negarles
o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion

9551

histérica y estructural que estas minorias han sufrido™". Asimismo, sostuvo en el marco de

la OC-24/17 que,

49 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 225.

50 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 225.

51 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
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“(...)en ocasiones, la oposiciéon al matrimonio de personas del mismo
sexo estd basada en convicciones religiosas o filoséficas. El Tribunal
reconoce el importante rol que juegan dichas convicciones en la vida y en
la dignidad de las personas que la profesan; no obstante, éstas no pueden
ser utilizadas como parametro de convencionalidad puesto que la Corte
estarfa impedida de utilizarlos como una gufa interpretativa para
determinar los derechos de seres humanos. En tal sentido, el Tribunal es
de la opinién que tales convicciones no pueden condicionar lo que la
Convencion establece respecto de la discriminacion basada en orientacién

sexual”.

‘. La obligatoriedad del Estado de reconocer el derecho a casarse de las parejas GLBTI, azin

existiendo disposiciones legales en contrario, a nivel interno.

No escapa a nuestra atencion, el hecho de que la normativa interna del Ecuador establece
una definicién taxativa a nivel constitucional de lo que constituye el matrimonio, y que es
precisamente a partir de esa definicion, donde quienes se oponen al derecho de las parejas
del mismo sexo a casarse, encuentran su mejor argumento para negarles el ejercicio de este

derecho.

En los argumentos usualmente esgrimidos por las autoridades estatales en los procesos sobre
este tema, se tiende a negar la existencia de una violacién derechos constitucionales, bajo el
argumento de que los estindares esgrimidos en la OC-24/17 de la Corte IDH no setfan
vinculantes para el Estado. No obstante, y de manera contradictoria, citan de manera

descontextualizada, la secciéon de esa opinién consultiva donde la CorteIDH advierte las

Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 219.

52 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 223.

21



Facultad de Jurisprudencia

——_) “AndrésF. Cérdova” o DERECHOS Y JUSTICIA

(k_/"\)

UIDE

posibles dificultades que pueden existir al momento de adecuar en los Estados, la normativa
interna en consonancia con esa decision, para justificar un supuesto caracter no vinculante

de esa decision.

Este criterio es falso, y no atiende a lo que expresamente indicé la CorteIDH en el marco de
la Opinién Consultiva OC-24/17, donde aun reconociendo que “(...) es posible que algunos
Estados deban vencer dificultades institucionales para adecuar su legislacién interna y
extender el derecho de acceso a la institucién matrimonial a las personas del mismo sexo, en
especial cuando median formas rigidas de reforma legislativa”, y que “(...) estas reformas
son fruto de una evolucién juridica, judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas
geograficas del continente y se recoge como interpretacion progresiva de la Convencién”,
inst6 de manera enfatica “(...) a esos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las
reformas legislativas, administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos,

interpretaciones y practicas interno™.

Ademas del criterio anterior, la Corte IDH dispuso establecié una obligacion clara a los
Estados a asegurar el derecho de las parejas GBTI a contraer matrimonio civil, ain si sus

ordenamientos internos no han sido todavia reformados en ese sentido:

“(...) los Estados que aun no garanticen a las personas del mismo sexo su
derecho de acceso al matrimonio, estan igualmente obligados a no violar
las normas que prohiben la discriminacién de estas personas, debiendo
por ende, garantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en
el entendimiento que siempre se trata de una situacion transitoria (...) Los
Estados que tuviesen dificultades institucionales para adecuar las figuras

existentes, transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas

reformas, tienen de la misma manera el deber de garantizar a las parejas

53 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 226.
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constituidas por personas del mismo sexo, igualdad y paridad de derechos

respecto de las de distinto sexo, sin discriminacién alguna’™*.

El analisis que la CorteIDH hace a lo largo del texto de la OC-24/17 con respecto a la
posibilidad de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio, apunta a entender el
mismo como una manifestacion de la vida privada y libertad de una persona. Este caracter,
impone la obligacién ineludible de los Estado de garantizar los derechos en igualdad y sin
discriminacion, sin mas requerimientos o condiciones para las parejas GLBTI, que aquellos
impuestos a las parejas heterosexuales Lo contrario, supondria condicionar la posibilidad de
ciertas personas a realizar sus proyectos de vida y de pareja a su orientacion sexual, lo cual es
un escenario expresamente prohibido a la luz del derecho a la igualdad y no discriminacion,

y a su evolucion reciente.

Por tanto, es posible afirmar de manera categérica, que la Opinién Consultiva OC-24/17
exige que los Estados permitan a todas las parejas, inclusive las parejas del mismo sexo, a
acceder al matrimonio civil, sin impedimentos legales ni formales. Esto, sin perjuicio de la
obligacién de adecuar su ordenamiento interno para que sea consonante con las obligaciones
consagradas en los diversos instrumentos internacionales a los que el Ecuador es parte.
Aquello es consonante con el principio de “pacta sunt servanda”, que impide a los Estados
incumplir con las obligaciones internacionales derivadas de la ratificaciéon de diferentes
tratados internacionales, alegando incompatibilidades con su derecho interno. Nos
referiremos a continuacion, a la exigibilidad del Estado de adecuar la conducta de todos sus
funcionarios publicos, al tenor de los estandares desarrollados por la Corte]lDH a través de

su jurisprudencia, en base al principio de “control de convencionalidad”.

El caricter vinculante de la OC-24/17, y su exigibilidad para los Estados Partes a la CADH,

ha sido esgrimido por importantes organizaciones de derechos humanos a nivel mundial.

54 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la
Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A
No. 24; parr. 226
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Asi, Human Rights Watch, en un comunicado de 4 de septiembre de 2018, sostuvo, zter alia

que:

“(...) Unaopinién consultiva emitida en 2017 por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que cita la CADH, indicé
que los Estados deberfan reconocer a las parejas del mismo sexo los
mismos derechos vinculados con las relaciones familiares que a las
parejas heterosexuales, y que los gobiernos deberfan asegurar estos
derechos en su legislacion interna, incluido el derecho a casarse. La
opinién de la Corte Interamericana no deja dudas de que la CADH
garantiza el derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo.
Ecuador y otros Estados Parte deben tomar en cuenta la opinién de

la corte al definir sus propias leyes y politicas”.

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: TODA INSTITUCION
PUBLICA DEBE ADAPTAR SUS ACCIONES EN CONSONANCIA A
LOS ESTANDARES JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

a. Definicion y alcance del “control de convencionalidad”.

La doctrina del “Control de Convencionalidad” surge en el ano 2006 a partir del Caso
Almonacid Arellano vs. Chile’®, en el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos-
en adelante, la Corte IDH- afirmé que |[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana, lo que les obliga a velar

porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la

55 Human Rights Watch/Ameticas. “Una oportunidad pata los derechos de las personas GLBTI en Ecuador™.
Publicado el 4 de septiembre de 2018. Disponible en: https://www.hrw.org/es/news/2018/09/04/una-oportunidad-para-
los-derechos-de-las-personas-lgbt-en-ecuador.

56 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26

de septiembre de 2006.
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aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos

juridicos.

A partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha ido precisando el contenido y
alcance del concepto de control de convencionalidad en su jurisprudencia, para llegar a un
concepto complejo que comprende los siguientes elementos™: a) Consiste en verificar la
compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de
la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; b) es
una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias;
c) para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se debe tomar en
consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas
tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; d) Es un control que debe ser
realizado ex officio por toda autoridad publica; y €) Su ejecucion puede implicar la supresion
de normas contrarias a la CADH o bien su interpretacién conforme a la CADH,

dependiendo de las facultades de cada autoridad publica™.

Como se ha venido sosteniendo, paralos Estados Americanos que han ratificado la CADH,
esta norma la norma se vuelve de obligatorio cumplimiento, y genera, de manera automatica,
dos obligaciones generales: la obligaciéon de respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y la obligaciéon de garantizar su libre y pleno ejercicio. Ademas, la CADH contiene
una tercera obligacion a través del cual se desprende el deber de adoptar disposiciones, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o de otro caracter que

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades en el derecho interno.

En este sentido, los Estados Americanos que son parte de la CADH, no pueden hacer
interpretaciones antojadizas sobre el alcance y sentido de los derechos que las contienen.
Esto, porque en base al principio de pacta sunt servanda, consagrado en el articulo 26 de la

Convencion de Viena Sobre Derecho de los Tratados, (... )todo tratado en vigor obliga a las partes

57 Control de Convencionalidad, cuadernillo de Jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7 http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf

58 Nufiez, C. “El Bloque de Constitucionalidad y el Control Convencional en Chile: avances jurisprudenciales”.
Publicado en el Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile. No. 11 (2015).
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) debe ser cumplido por ellas de buena fe". Este principio fundamental de derecho internacional
consuetudinario se refiere, en otras palabras, a que una vez que se contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional, no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una

responsabilidad de caracter internacional.

Asimismo, respecto al cumplimiento de la Convencién Americana por parte de los pafses
firmantes en el ambito legislativo, en la Opinién Consultiva OC-14/94, emitida por la Corte
IDH sobre la “Responsabilidad Internacional por la expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la
CADH, expresd que “(...) la expedicion de una Ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas
por un Estado al ratificar o adberir a la Convencion, constituye una violacion de ésta y, en el caso que esa
violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto a individuos determinados, genera responsabilidad

internacional del tal Estado” >

A partir de lo establecido en los principios anteriores, podemos concluir que cuando el Poder
Legislativo falla en su tarea de armonizar la ley nacional a la convencional, el Poder Judicial
como parte del Estado debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a la
Convencioén, de lo contrario estarfa incurriendo en responsabilidad internacional, pues todo
el Estado (en cualesquiera de sus poderes u 6rganos) es responsable por actos u omisiones
relativas a la violacién de los derechos internacionalmente consagrados en el articulo 1.1. de

la Convencién Americana®,

b. Obligacion de los jueces ecuatorianos de ejercer un control de convencionalidad, en el marco

de sus funciones.

El “control difuso de convencionalidad” “convierte al juez nacional en juez interamericano,
al ser éste el primer intérprete y guardian de la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos, en el cual tendra la nueva misiéon de salvaguardar los derechos humanos de

59 Corte IDH. Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion
(Arts. 1y 2 Convencién Ameticana sobte Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994.
Serie A No. 14.

6 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220. Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac Gregor

Poisot.
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761 F] control

conformidad con la Constitucién y el cuerpo juridico interamericano
convencional se refiere al deber que tienen todos los jueces, a la hora de resolver asuntos en
los que resulten aplicables las estipulaciones de los tratados internacionales de derechos
humanos. En el desarrollo de su jurisprudencia contenciosa, la CortelDH desarroll6 el
estandar del “control de convencionalidad”, como un mecanismo para asegurar la eficacia y
la interpretacién uniforme de las normas establecidas en la Convencién. Asi, ha sostenido
que:
“[...] los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles, con independencia de su jerarquia, grado, cuantfa o materia de
competencia que la normatividad interna les otorgue estan en la obligacién de
ejercer ex officio un “Control de Convencionalidad” entre las normas internas y la
Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”®

En esta tarea, los jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte IDH, intérprete ultima de la Convencion Americana. En ese sentido, la Corte
IDH advierte que el “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en juez
interamericano, al ser éste el primer intérprete y guardian de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en el cual tendra la nueva misién de salvaguardar los derechos humanos

de conformidad con la Constitucion y el cuerpo juridico interamericano.
‘. Pardmetros para la aplicacion del “control de convencionalidad”.

La Corte IDH ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de tratados
internacionales, éstos obligan a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros
deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados

por la aplicaciéon de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y

61 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220. Voto del Juez Ferrer-Mc Gregor Poisot.
62 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010,
voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot, parr. 23).
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6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estan en la obligacion

de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” ®*.

En el caso Boyee y otros 1's. Barbados, la Corte IDH sostuvo, de manera concreta, de qué forma
debe ser implementado el control de convencionalidad en el ambito interno. Explica que los
tribunales nacionales no solo deben limitarse a realizar un examen de constitucionalidad de

sus resoluciones, sino también de convencionalidad:

“l...] de acuerdo con la Convencién de Viena sobre la Ley de Tratados,
Barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencion
Americana y no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En
el presente caso, el Estado esta precisamente invocando disposiciones de su

derecho interno a tales fines™®*.

Asimismo, en el Caso Radilla Pacheco 1's. México, la Corte IDH sostuvo que las decisiones de
ese tribunal, son obligatorias para todos los organos del Estado, en sus respectivas
competencias. Por tanto, para el Poder Judicial son vinculantes no solamente los puntos de
resolucién concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la

sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio®.

Ademis, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perst*°, la misma

Corte afiade que:

“[...] el control ex oficio de convencionalidad entre las normas internas y la
Convenciéon Americana, debe ser ejercido por el poder judicial evidentemente

en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

63 Caso Masactes de Rio Negro Vs. Guatemala y Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala.

64 Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007, parr.77.

65 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209.

66 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006.
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correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de

acciones” .

Por otro lado, en la Opiniin Consultiva OC16/02 de 1999, sobre “el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, la Corte

IDH sostuvo que:

“|...] El corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evoluciéon dindmica ha
ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este tltimo para regular
las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus

68

respectivas jurisdicciones”.

Por supuesto, es necesario toda entidad publica que tenga a su cargo la determinacion
del alcance y el sentido de los derechos humanos, realice una interpretacién conforme
a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos a los que el Estado es parte,
de forma que el sentido y fin de tales tratados no se vea frustrado a través de

interpretaciones a nivel interno, que no responden a su fin y objetivo.

La Corte IDH ha precisado que el control de convencionalidad puede implicar la
expulsiéon de normas contrarias a la CADH, o bien, su interpretaciéon conforme a la
misma. Para esta, no sélo la supresion o expedicion de las normas en el derecho interno

garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, sino que:

67 Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, sentencia de 24 de Noviembre de 20006, parr. 128

68 Corte IDH. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubte de 1999. Setie A No. 16.
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“|...] también se requiere el desarrollo de practicas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos vy
libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la
existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacion sea adecuada. Por tanto, es necesario que la
aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se
encuentren ajustadas al mismo fin que persigue la

3569

Convencién™”.

En igual sentido, la Corte IDH reafirmé esta postura en el caso Atala Riffo y Nisias 1s.
Chile, donde, en conclusion, resumen que, con base en el control de convencionalidad,
es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales
se apliquen adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este

Tribunal™.

Ademas, la Corte IDH ha hecho énfasis en la importancia de que los 6rganos internos
realicen un adecuado control de convencionalidad en el ambito interno para evitar que
los Estados incurran en responsabilidad internacional, considerando que ellos son los
primeros llamados a cumplir con la labor de proteccion de los derechos humanos. Asi,
en el Caso Masacre de Santo Domingo 1's. Colombia, la Corte IDH sostuvo que la
responsabilidad estatal bajo la Convenciéon sélo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar
el dafio ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en el principio de
complementariedad (subsidiariedad), que informa transversalmente el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el cual es, tal como lo expresa el Preambulo
de la misma Convencién Americana, “coadyuvante o complementario de la

[proteccion] que oftrece el derecho interno de los Estados americanos™”".

9 Caso Radilla Pacheco Vs. México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr.33.
70 Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parr.284
" Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia sobre
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de agosto de 2013. Serie C No. 263.
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En igual sentido, sostuvo en otro caso que:

“[...] es el principal garante de los derechos humanos de la personas,
de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos,
es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel
interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual
deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional
frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos

humanos™.

Lo anterior significa que se ha instaurado un control dindmico y complementario de las
obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades internas (primariamente obligadas) y las instancias
internacionales. En efecto, la posiciéon asumida por el Estado en el procedimiento ante la
Comisiéon determina también en gran medida la posiciéon de las presuntas victimas, sus

familiares o sus representantes, lo que llega a afectar el curso del procedimiento.

El analisis anterior nos permite afirmar que, dado que el Ecuador ha ratificado y es parte ala
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, aquello impone obligaciones concretas
incluso a los 6rganos estatales, especialmente aquellos encomendados a la administracién de
justicia. Para los jueces y operadores judiciales, el control de convencionalidad supone que
los casos sometidos a su jurisdiccion deben resolverse en consonancia con las normas de la
Convencién, pero ademas, con la interpretacion y alcance que sobre dichas normas haya
realizado la Corte. Lo contrario, supondria la existencia de un acto violatorio de derechos
humanos, y la eventual responsabilidad internacional del Estado derivado de ella. Esta
obligacién es cierta incluso cuando la norma o el estandar convencional contradice a las
normas internas, debiendo el juez aplicar los primeros, aun si eso supone ignorar o contrariar

la norma interna anti convencional.

72 Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre de 20006, part. 66
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d Aplicacion de los estandares anteriores al contexto ecuatoriano.

De acuerdo a los estandares esgrimidos en el presente awicus curiae, los primeros obligados a
proceder, en el marco de sus competencias, ejerciendo un debido control convencional, eran
las autoridades del Registro Civil ecuatoriano y los jueces que conocieron dicho caso, cuando
parejas del mismo sexo acudieron solicitando contraer matrimonio civil. Como se indico
supra, en el marco de la Opinién Consultiva OC24/17, la Corte IDH fue enfitica en afirmar
que “(...) los Estados que aun no garanticen a las personas del mismo sexo su derecho de
acceso al matrimonio, estan igualmente obligados a no violar las normas que prohiben la
discriminacion de estas personas, debiendo por ende, garantizarles los mismos derechos
derivados del matrimonio, en el entendimiento que siempre se trata de una situacion

transitoria””,

Por lo anterior, ain en ausencia de un reglamento o instructivo, y a pesar de que exista una
disposicién constitucional que define de manera restrictiva el alcance de la institucién del
matrimonio, era un deber derivado del derecho internacional que las autoridades del Registro
Civil ( y cualquier otra autoridad judicial que conozca casos relacionados al ejercicio del
derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo), permitan a estas parejas, sin mas
requisitos que aquellos exigidos a cualquier pareja heterosexual, en consonancia con el
principio de igualdad y no discriminacién. Hoy en dia, no existe una razén justificada para
que las autoridades nacionales nieguen a estas parejas posibilidad de contraer matrimonio,
siendo insuficiente e impertinente proponer la adopcién de cualquier otra figura que no goza
de las mismas caracteristicas. Ese solo argumento, utilizado como negativa para conceder el
matrimonio en Ecuador, es per se discriminatorio, porque niega a las parejas del mismo sexo

de la posibilidad de realizar su proyecto de vida de pareja como realmente desean.

En igual sentido, la ilustre Corte Constitucional tiene el deber ineludible de resolver esta

cuestioén a la luz de los criterios que mejor favorecen el ejercicio de los derechos de las

73 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.
Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7,11.2,13,17,18 y
24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24.
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petsonas GLBTI, y que son precisamente aquellos detivados de la OC-24/17, a la que nos

hemos referido a lo largo de este escrito de amicus curiae.

El control de convencionalidad es un deber de caracter obligatorio e ineludible, y, por tanto,
no facultativo. No existe justificacién alguna para que la Corte Constitucional se niegue a
aplicar los estandares esgrimidos s#pra, no solo porque el principio de pacta sunt servanda lo
exige, sino porque al ser Ecuador parte de la CADH, tiene el deber de velar porque las
decisiones de sus tribunales internos sean consonantes con los estandares esgrimidos por la
CorteIDH en materia de el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio.
No hacerlo, implicarfa una violacién a los derechos a la igualdad y no discriminacion y al
matrimonio, y eventualmente, llevarfa a la existencia de responsabilidad internacional del

Estado.

En virtud de lo anterior, es importante recordarle a la Honorable Corte Constitucional, su
rol crucial como garante de los derechos que integran el bloque de constitucionalidad del
Ecuador. Ese rol de garante supone velar porque el derecho interno se ajuste a las nuevas
realidades, a la evolucion de la sociedad, de la familia, y en este caso, del matrimonio. Las
situaciones de facto que son parte de la realidad de la sociedad actual ecuatoriana deben ser

protegidas por el derecho, asi como los ciudadanos que las viven.

Para finalizar, creemos necesario recordar que, independientemente de lo que la Honorable
Corte Constitucional decida sobre este asunto, la realidad es que existen seres humanos
comprometidos de por vida, y ese vinculo afectivo no desaparecera, por la negativa de las
instituciones publicas del Estado de reconocerlo. El derecho no puede ignorar la realidad del
Ecuador en el siglo XXI, y esa realidad exige la adaptacién progresiva de nuestro
ordenamiento juridico, un rol fundamental que esta distinguida CC debe cumplir cabalmente.
Confiamos, que los argumentos esgrimidos en este escrito, contribuiran para que Ustedes,
ilustres jueces y juezas constitucionales, sepan decidir no solo en consonancia con las
obligaciones estatales en materia de los derechos de las parejas del mismo sexo, sino ademas,

en consonancia con la realidad de nuestra sociedad.

33



UIDE | &5 s dsins ). | DERECHOS Y JUSTICIA

V. PETITORIO.

Por los argumentos esgrimidos en este escrito, solicitamos a la Honorable Corte
Constitucional del Ecuador, lo siguiente:

a) En virtud del control de convencionalidad y en aplicacién del bloque de
constitucionalidad, genere un precedente constitucional obligatorio mediante el cual
se garantice el derecho al matrimonio igualitario a personas de diversa orientacion
sexual.

b) En virtud del caracter evolutivo del derecho a la igualdad y no discriminacién, genere
un precedente constitucional obligatorio a través del cual se genere una correcta
adecuacion normativa respecto del derecho al matrimonio igualitario de personas de
diversa orientacién sexual.

¢) Se nos permita comparecer en la audiencia puablica del caso, para poder presentar a

la CC estos argumentos.

VI.NOTIFICACIONES Y COMUNICACIONES.
Notificaciones y comunicaciones las recibiremos a través de los correos electronicos:

mdminob@odjec.otg; jbacza@uide.edu.ec y goviedo@odjec.org.

Ab. Maria Dolores Mifio
DIRECTORA EJECUTIVA OD]
CI 1713220786

CAP MAT 11038

Ab. Jorge Hernan Baeza

DECANO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA UIDE.
CI. 1716648124

CAP MAT 6758
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