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Resumen

En el presente trabajo de titulacion se abordara la Opinion Consultiva 24/17 de la Corte
IDH sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo
mediante el andlisis de la estructura del documento y la presentacion del impacto generado por
el mismo a nivel regional, con la intencion de comprender como se llevo a cabo el
procedimiento consultivo y como el mismo genera bases internacionales en cuanto a Derechos
Humanos en especifico el derecho de igualdad y no discriminacion hacia parejas del mismo
sexo. Con respecto a este tema posteriormente se analizara la institucion del matrimonio
igualitario en el Ecuador repasando los antecedentes nacionales en materia de derechos de la
poblacién LGBTIQ. Después, se revisard el procedimiento legal llevado a cabo para la
institucion del matrimonio de parejas del mismo sexo en el pais y se analizaran las sentencias
emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador para establecer este tipo de matrimonio. En
ultimo lugar, se analizara la repuesta a nivel interno tanto de las instituciones estatales como de

la poblacion sobre el reconocimiento del matrimonio igualitario en Ecuador.

Palabras clave:

Derechos humanos, Matrimonio, Homosexuales, Discriminacion, Derecho Internacional.



Abstract

In this degree work, Advisory Opinion 24/17 of the Inter-American Court about gender
identity, and equality and non-discrimination against same-sex couples will be addressed by
analyzing the structure of the document and presenting the impact generated by it at a regional
level. This with the intention of understanding how the consultative procedure was carried out
and how it generates international bases in terms of Human Rights, specifically the right to
equality and non-discrimination against same-sex couples. Regarding this issue, the institution
of equal marriage in Ecuador will be analyzed, reviewing the national background of the rights
of the LGBTIQ population. Subsequently, the legal procedure carried out for the institution of
marriage of same-sex couples in the country will be reviewed and the judgments issued by the
Constitutional Court of Ecuador to establish this type of marriage will be studied. Lastly, the
internal response of both state institutions and the population regarding the recognition of equal
marriage in Ecuador will be considered.

Key words:

Sexual orientation discrimination, Marriage, Human Rights, Homosexuals, International Law.
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Introduccion

Actualmente en el Ecuador cerca del 20% de la poblacion no se considera heterosexual
y tiene alguna preferencia sexual determinada o aln desconoce sus gustos sexuales (Comision
de transicion para la definicion de la Institucionalidad publica que garantice la igualdad entre
hombres y mujeres, 2013).Se entiende por orientacion sexual a “la capacidad de cada persona
de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género” (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2015) y se entiende por homosexualidad “(...) a la atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas de un mismo género, asi como a las relaciones intimas y sexuales
con estas personas. Los términos gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta acepcion”
(Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 19).

El propdsito principal de la presente investigacion es conocer como influye la Opinién
Consultiva de la CIDH del 24/17 sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
las parejas del mismo sexo en cuanto al establecimiento del matrimonio igualitario en el
Ecuador para asi denotar si una institucion internacional por medio de sus dictamenes logra
incidir en las decisiones internas de una nacion sobre la forma en la que deben adecuarse las
leyes y procesos administrativos para apegarse a la norma internacional, especificamente

aquella que protege el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Para analizar el fendmeno de estudio se empleara el neoliberalismo institucional como
teoria de las Relaciones Internacionales y la teoria del domin6 como teoria subsidiaria desde la
misma disciplina. La primera, debido a su importancia en el campo de las R1 para explicar como
las instituciones internacionales poseen un rol importante dentro de la esfera global para actuar
como entes regulatorios por medio de la cooperacién y la implantacion de objetivos comunes.
La segunda, debido a la forma en la que explica como un fenédmeno puede llegar a difundirse
en funcion de las decisiones o las acciones emprendidas por un actor que puede ser un Estado,

un organismo internacional o un movimiento social.

Todo esto con el proposito de comprender si la Replblica del Ecuador se ha visto
influenciada por un organismo internacional en su toma de decisiones, especificamente, si los
operadores de justicia - en este caso representados por la Corte Constitucional- decidieron fallar
a favor del matrimonio igualitario del territorio ecuatoriano para cumplir con una norma

internacional y de este modo demostrar que la agencia influye en las estructuras de forma que
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estas actlan segun lo convenido para mantener las relaciones internacionales y no verse
comprometidos en temas de responsabilidad que desencadenen en consecuencias poco

favorables para la nacion.

Para dar respuesta a este planteamiento es necesario tener en cuenta varios temas
relacionados al mismo y solventar algunas dudas sobre el escenario en el que se desarrolla el
fendmeno. En el primer capitulo, se determina como funciona el Sistema Interamericano de
Derechos humanos, como funciona la Organizacion de Estados Americanos, cual es su
estructura y como esta incide a nivel regional. Todo esto con el fin de determinar como una
institucion de este tipo influye en la politica doméstica del Estado ecuatoriano en relacion a la
institucion del matrimonio igualitario. Para esto se realiza una descripcion del funcionamiento
de los regimenes e instituciones y se explicara la funcion de los mismos dentro del panorama

internacional, especificamente en la region americana.

En el segundo capitulo de la investigacion, se examina la Opinion Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos OC 24/17 tanto en su formulacion como en su impacto
en los temas relacionados al matrimonio civil igualitario. Por una parte, para examinar la OC
24/17 en su formulacion se revisa si el documento fue emitido en concordancia con el Derecho
Internacional y la normativa de la organizacion y el 6rgano que la formula. Por otra parte, para
revisar el impacto que dicho documento ha tenido en la region se rastrean algunos de los
principales cambios suscitados en la region para las personas LGBTIQ tras la emision del

documento por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finalmente, el tercer capitulo explica el proceso de institucion del matrimonio
igualitario en el Ecuador. Para lo cual se da a conocer los antecedentes del pais en materia de
derechos de la poblacion LGBTIQ para comprender la situacion de este grupo en la nacién. Del
mismo modo, se rastrea el desarrollo del procedimiento legal y se identifican los casos
emblematicos que dan pie al inicio de un laudo llevado a consideracion de la Corte
Constitucional. Dentro de este capitulo también se revisa las sentencias por medio de las cuales
se instituye el matrimonio igualitario en territorio ecuatoriano para comprender si el accionar
de las autoridades juridicas estuvo apegado a la ley y si se dio en base a estandares
internacionales propuestos en normas convencionales. Del mismo modo, se expone la respuesta
nacional sobre la decision judicial que permitié a las personas del mismo sexo acceder a la
figura del matrimonio tanto desde las instituciones que forman la estructura del Estado como

desde los colectivos y los individuos de forma particular.
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Objetivos

Objetivo General

Analizar la Opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC
24/17 sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo y

determinar su influencia en el Ecuador para la institucion del matrimonio igualitario.

Objetivos Especificos

1.- Explicar como funciona la Organizacion de Estados Americanos y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos e identificar como inciden en la politica doméstica del

Estado ecuatoriano con relacion a la institucion del matrimonio igualitario.

2.- Analizar la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC
24/17 sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo tanto

en su formulacion como en su impacto en los temas relacionados al matrimonio civil igualitario.

3.- Rastrear el proceso de institucion del matrimonio igualitario en el Ecuador e identificar

la respuesta nacional frente a este.
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Marco Metodoldgico

El estudio a continuacion tiene como objetivo identificar la influencia directa o indirecta
de la Opinidn Consultiva sobre Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminacion a Parejas
del mismo Sexo emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del territorio
ecuatoriano para la adopcion del matrimonio igualitario. La metodologia empleada en esta
investigacion es de caracter cualitativo puesto que permite recopilar informacion sobre el
fendmeno estudiado con énfasis interpretativo, descriptivo y analitico de las diversas fuentes

internas y externas analizadas.

El carécter interpretativo es utilizado para identificar los datos existentes en relacion al
temay darles un significado desde la perspectiva del autor en base a las teorias de las relaciones
internacionales empleadas en el trabajo. En el presente trabajo se emplea la interpretacion al
estudiar las estructuras inmersas en la toma de decisiones de una nacién y las circunstancias
dentro de un determinado contexto que permiten que la misma direccione su accionar juridico
institucional hacia una postura especifica influenciada por la normativa internacional y la

costumbre obtenida por un efecto de repeticion adoptado por varios paises respectivamente.

El carécter descriptivo permite dar a conocer los hechos y las caracteristicas de la
realidad con gran detalle puesto que tiene como objetivo informar al lector sobre temas
concernientes a la investigacion sin la cual no seria posible su comprensién. Para esto es
indispensable hacer una exposicion del tiempo en que se desarrolla el fendmeno, el espacio en
que se desarrolla y el que a su vez se ve implicado, las caracteristicas formales de la
problematica, las caracteristicas funcionales de las instituciones nacionales e internacionales
que intervienen en el estudio, los efectos producidos por la opinion consultiva a nivel
internacional, regional y nacional para distintos paises incluyendo el Ecuador, entre otros. Es
de suma utilidad hacer uso de la descripcion como un método que dé a conocer el
funcionamiento de las instituciones antes mencionadas y los procesos que cada una emplea para

cumplir con sus objetivos en base a la normativa que las rige.

El caracter analitico se emplea para discernir segun el conocimiento obtenido desde la
disciplina cientifica estudiada, en este caso las relaciones internacionales, cuales son los
factores empleados para comprender un fendmeno mediante el desglose de informacion y la
asociacion de la misma con el criterio del autor desde su comprension disciplinaria para empatar
casos de la realidad con la teoria. Se empleara este método en la investigacion con la intencion

de ahondar en el proceso de toma de decisiones en el estado ecuatoriano, los individuos parte
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de las carteras de estado que conforman los grupos de toma de decision junto con sus
motivaciones e ideologia, la forma en que se toma en cuenta la normativa internacional como
una fuente de derecho para realizar cambios a nivel interno, el carcter vinculante de un
documento emitido por un érgano subsidiario de un organismo internacional, las disposiciones

del derecho internacional y la interpretacion de cada estado de la normativa global, entre otros.

Las técnicas de investigacion que se emplean para obtener informacién en relacion al
tema tratado son las encuestas y la observacion no participante, ambas permiten tomar datos
cualitativos del medio en que se desarrolla el fendmeno estudiado y relacionarlo con la teoria
para posteriormente interpretar la situacion y determinar la existencia de alguna forma de
influencia de un organismo internacional mediante su interpretacion de la normativa
comunitaria dentro de una nacion para la implementacion de un derecho civil. Mediante el uso
de estas herramientas también es posible determinar aspectos relevantes para la comprension
de la problemética y contemplar desde un enfoque definido las causas y los efectos de la

aplicacion de un régimen especifico.

Inicialmente se empleard la observacién no participante como una forma de
acercamiento a la realidad y los sucesos coyunturales desencadenados tras la adopcién del
matrimonio igualitario en el Ecuador, de ahi que se pretende tener una mirada completa del
fendmeno desde el espacio en donde se ha desarrollado. De la misma manera se procurara
identificar las posturas de los actores inmersos en la problemaética desde un punto de vista grupal
y uno individual a fin de que se manifiesten criterios y comportamientos que no facilmente
pueden obtenerse desde el analisis bibliogréafico. EI medio en que se va a emplear esta técnica
investigativa sera en espacios académicos y de culto en los cuales se haga ya sea una exposicién
o un analisis de la tematica o una alusion directa sobre el tema en cuestion como foros, eventos,

conversatorios, entre otros.

Del mismo modo el uso de encuestas como fuente de informacion representa una
herramienta primordial para comprender como se ha llevado a cabo el proceso de
implementacion de una norma dentro del territorio ecuatoriano, para esto se tomaré en cuenta
la informacion brindada por sujetos de todo el territorio nacional, con el fin de conocer sus

criterios y obtener su opinion sobre la implementacion de una norma de Derechos Humanos.

Finalmente, las unidades de anélisis que se emplearan para realizar este estudio como
fuentes externas seran Unicamente fuentes primarias y fuentes secundarias. En primer lugar se

tendra en cuenta a las fuentes primarias puesto que constituyen las fuentes originales de
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informacidn sobre el fendmeno analizado tales como la normativa internacional vigente, los
tratados y convenios ratificados por la Republica del Ecuador desde el derecho internacional
publico sobre derechos humanos y su aplicacién en relacion al derecho de los ciudadanos a la
no discriminacion, en este caso especifico por genero u orientacion sexual, direccionado al

ejercicio de derechos civiles y patrimoniales de parejas del mismo sexo.

En segundo lugar se hara uso de fuentes secundarias en las que se interpretan las fuentes
primarias en relacion a una tematica especifica que contraste la informacién obtenida con las
hipdtesis de los autores obteniendo un producto analitico, algunos de estos son los articulos
cientificos relacionados al matrimonio igualitario, los trabajos de investigacion en base a la
normativa internacional sobre derechos humanos, libros sobre derecho internacional publico,

tesis sobre el proceso de adopcion del matrimonio entre parejas del mismo sexo, entre otros.
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Marco teorico

Para comprender la implementacion del matrimonio igualitario en Ecuador como un
fendmeno que puede estudiarse desde las relaciones internacionales, es necesario hacer uso de
una de las teorias dentro de esta disciplina. Esto con el fin de marcar un enfoque especifico
mediante el cual se pueda analizar la problematica y responder de forma adecuada la pregunta

de investigacion.

Las teorias, dentro de toda area del conocimiento, permiten al investigador analizar su
entorno y contrastarlo con la informacion que posee sobre su rama cientifica. La importancia
del uso de una teoria dentro de un trabajo de investigacion radica en la necesidad del
investigador de contar con un “conjunto de proposiciones generales sobre una serie determinada
de fenomenos” (Losada & Casas , 2008) que dote de reglas o principios con los que se pueda

dar validez a un estudio desde un enfoque especifico.

Dentro de las Relaciones Internacionales el uso de las teorias existentes para el analisis
de esta materia resulta controversial. Esto debido a que no existe un consenso dentro de esta
area de estudio para determinar una postura comun desde la cual debe verse el mundo y los
fendmenos que en este surgen. Dadas estas circunstancias se han planteado varios debates
dentro de los cuales los tedricos han implementado algunas aproximaciones desde las cuales se
puede analizar los diferentes sucesos desde las Relaciones Internacionales, cada uno de estos
acorde a la realidad, espacio, tiempo, ideologia, referencia y caracteristicas del problema
estudiado.

Se ha establecido que en funcién de la evolucién del mundo vy las diversas situaciones a
las que se enfrenta segln los cambios o transformaciones que atraviesa, también es posible
emplear varias teorias para analizar un mismo suceso sin la necesidad de mantenerse

exclusivamente en el limite de una sola forma de pensamiento, puesto que:

Las imagenes o visiones del mundo pueden ser incompatibles o percibirse como irreconciliables;
pero no sucede lo mismo, necesariamente, con las teorias. Los enunciados tedricos ni son
necesariamente irreconciliables ni intraducibles, puesto que tienen como referente el eje
fenoménico. (...) Que coexistan diversas teorias, que ninguna de ellas pueda ser verdadera en
sentido absoluto no significa renunciar a contrastarlas, a que una acabe siendo méas verosimil

que otra. (Perez, 2019, pag. 5)
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Dejando a discrecionalidad del investigador el punto o los puntos desde los cuales puede
explicar una problematica en funcidn de sus conocimientos y evitando asi que se crea que una

visidn es més valida que otra cuando Unicamente representan puntos de vista diversos.

En el presente trabajo se hara uso de dos teorias de las relaciones internacionales, en
primer lugar, el neoliberalismo institucional empleado a nivel global en la investigacion y en
segundo lugar se empleara la teoria del domin6 como una teoria subsidiaria que permita
comprender ciertos rasgos importantes de la problematica y dote de mayor valor al presente

estudio.

Como ya se mencion0 anteriormente, pese a que muchas de las teorias iniciales de las
Relaciones Internacionales si son utiles para identificar ciertos rasgos de la complejidad del
sistema global, existen otras situaciones en las que los discursos tradicionales no son suficientes
para abarcar todo lo que representa una problematica. Es por esto que es necesario ampliar el
espectro comprendido por los mismos y no dejarse llevar Gnicamente por las viejas ideas, puesto
gue una situacién asi representaria una amenaza al desarrollo del conocimiento al limitarlo y
sesgarlo. Teniendo en cuenta esta situacion para el presente trabajo debe emplearse una vision
mas apegada al contexto en el que se desarrolla el fendmeno estudiado, el neoliberalismo

institucional.

El neoliberalismo institucional, como teoria de las relaciones internacionales, es una
teoria que busca ir més alla de la comprension comun del mundo. Aquella comprension
planteaba que el mundo se rige en base a temas Unicamente de relaciones estatales, control
militar y econdmico o pugna de poder que responden a intereses nacionales inflexibles. En
palabras de Pérez (2019) ElI mundo tal y como se presenta en la actualidad es mucho mas
complejo y analizarlo Unicamente desde términos de poder estatal dejando de lado nuevos
actores y circunstancias resulta poco cercano a la realidad de la esfera global y no proporciona

respuestas objetivas a las interrogantes surgen en la actualidad.

De este modo, segun Keohane (1993) el neoliberalismo institucional se establece como
una teoria estudia el rol de las instituciones en el escenario internacional y como el desarrollo
de estas influye a nivel interno en cada una de las naciones. De este modo se posiciona como
una teoria que permite no solo comprender a los actores tradicionales y su comportamiento
(Estados), permite de forma mas concreta comprender la funcion de las instituciones dentro del
orden mundial y su influencia en el mismo. Segun Keohane (1993) las acciones que realizan

los Estados se ven alineadas de forma considerable a los acuerdos institucionales vigentes, los
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mismos que han sido establecidos directamente o por medio de un elemento integrador. Esto
debido que esta relacionados al nivel de informacion que estos poseen sobre las agendas
existentes y de esta manera moldea las expectativas de los mismos sobre el accionar de la

comunidad internacional.

Otro de los postulados incluidos dentro del neoliberalismo institucional es aquel que
propone que, aunque el mundo esta organizado desde la anarquia existen entes dedicados a
integrar a los Estados para conseguir objetivos comunes, por lo que estos Estados al compartir
intereses mutuos necesitan una estructura para determinar codigos entre si que permitan una
convivencia armoniosa y la consecucion de sus intereses, los mismos que ya dejan de ser
individuales y se convierten en colectivos. Razon por la que Keohane (1993) senala que “(...)
las variaciones en la institucionalizacion de la politica mundial ejercen significativo efecto en
el comportamiento de los gobiernos” (Keohane, 1993). Esto en contraposicidn con lo planteado
desde las teorias clasicas, donde la esfera global ha sido interpretada generalmente como un
espacio anarquico en el que los Estados se regulan de forma autbnoma en base a sus intereses

y objetivos nacionales (Waltz, 1979).

Para conseguir este objetivo Keohane (1998) propone que los Estados convienen en la
fundacion de instituciones internacionales cuya funcion sea la de regular diversos aspectos que
no tienen caracter Unicamente nacional. Esto en funcién de la actual era de la globalizacion y
la existencia de una sociedad mundial en la cual los actores (que ya no son exclusivamente los
Estados) plantean agendas de acuerdo a intereses globales cumpliendo asi con propositos
generales que permitan la convivencia pacifica y las relaciones comerciales armoniosas en bien

de toda la sociedad global o al menos de un bloque regional.

En consecuencia, cada uno de estos, voluntariamente, cede parte de su soberania estatal
a este nuevo ente para que el mismo, en base a sus facultades determine “[...] un conjunto de
reglas persistentes y conectadas, que prescriban papeles de conducta, restrinjan la actividad y
configuren las expectativas” (Keohane, 1993) de cada uno de sus miembros. Estos pardmetros
de actuacion son empleados en base a una norma general internacional que permite a la

comunidad global generar una base legal llamada Derecho Internacional.

El Derecho Internacional es definido por Lawrence como un “(...) conjunto de reglas
que determinan la conducta del cuerpo general de los Estados civilizados en sus relaciones
reciprocas” (1902, pag. 11). Tal como ya se mencioné anteriormente, funciona para establecer

normas que todos los Estados deben cumplir por lo cual, deben existir entes que controlen el
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cumplimiento de este cuerpo juridico. Las instituciones internacionales, como organizaciones
de los Estados a los que voluntariamente han decidido someterse, son aquellas encargadas de
velar por los interese comunes de las naciones. Estas, aplican el Derecho Internacional en
funcidn de sus objetivos individuales y poseen una estructura mediante la cual manejan su labor

administrativa, politica, econdémica y judicial.

Segun Aggarwal (1985), las instituciones poseen un gran nivel de influencia dentro de
la comunidad internacional ya que:

(...) la capacidad de los Estados para comunicarse y cooperar depende de las instituciones

hechas por el hombre, que varian histéricamente y segun los temas, en naturaleza (respecto de

las politicas que incorporan) y en fuerza (en términos del grado hasta el cual sus reglas estan

claramente especificadas y son rutinariamente obedecidas) (Aggarwal, 1985)

Esto quiere decir que las instituciones tienen su nucleo en las decisiones humanas, las mismas
que con el tiempo determinan las agendas, la normativa y los compromisos asumidos por
Estados y demas actores a nivel internacional. Razén por la cual los paises no pueden
mantenerse aislados o sujetos Unicamente a sus creencias, estos estan fuertemente vinculados a
los acuerdos comunes realizados bajo las figuras de las organizaciones internacionales y la
costumbre internacional.

Esta idea en contraste con lo presentado por Sanchez (2018) en funcion de que los
Estados o sus gobiernos -como sus entes de administracion- no pueden mantenerse en
posiciones de neutralidad o indiferencia frente a la politica global emitida mediante agendas
internacionales puesto que tal accion representaria costos y amenazas relevantes para su
desarrollo a nivel interno. Del mismo modo, propone que los paises intentan amoldarse a lo
establecido en la norma internacional puesto que son amplios los beneficios que obtienen al
hacerlo por medio de la cooperacion.

La necesidad de mantener lazos de cooperacion entre si y evitar los conflictos genera
entre los Estados niveles de interdependencia, que es en si misma uno de los factores claves
dentro del analisis mediante el cual se evalUa la capacidad de las instituciones de doblegar a los
Estados frente a la norma comun internacional y la costumbre (Nye & Keohane, 1988).

Al presentarse un tema de interdependencia entre diversos actores internacionales, surge
la necesidad de un elemento integrador que en palabras de Pérez (2019) son las instituciones
internacionales, desde las cuales existen arreglos segun areas tematicas para considerar reglas
de comportamiento que anime a las naciones a cooperar generando canales de conexion entre
sociedades donde no exista Gnicamente un interés militar o coercitivo para imponer los

designios de una sola figura de autoridad (puesto que el sistema internacional es anarquico y
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no posee una figura de poder central) consiguiendo asi alentar a todos a generar arreglos
comunes que deben implantarse de buena fe.

Una vez que se han repasado las ideas que abarca el neoliberalismo institucional, se
debe tener en cuenta porque es importante para el tema llevado a cabo en el presente trabajo de
investigacion. Dentro de este estudio es necesario abordar esta teoria para comprender el objeto
de estudio puesto que se busca identificar si la opinion consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) como institucion internacional tuvo incidencia en el

establecimiento del matrimonio igualitario en el Ecuador.

Para esto se debe tener en cuenta que dentro de la vision del neoliberalismo institucional
los Estados como entes de poder ceden parte del mismo a un ente integrador que busque
implementar una norma comun influyendo directamente en los mismos a través de las leyes.
En el caso particular la Organizacion de Estados Americanos es quien actla como 6rgano
integrador y el Estado ecuatoriano actia como un ente de poder nacional cuyas politicas internas
también se fusionan con sus politicas externas. El actor integrador realiza su funcion de
implementar normas por medio de uno de sus érganos juridicos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la misma que debe ser adoptada y respetada por los Estados signatarios.
El 6rgano juridico de la institucién dentro de sus facultades para dar respuesta a una pregunta
realizada por un Estado sobre la interpretacion de uno de los articulos previstos en la CADH

emite una Opinion Consultiva que esclarece como debe ponerse en préactica la norma.

Partiendo desde este punto la OEA representa lo que para Barry (1996) es un medio para
impartir justicia internacional ya que es el encargado de que en un grupo de estados organizados
se generen caracteristicas como “la presuncion de igualdad, la responsabilidad individual, los
intereses vitales y la importancia de otorgar ventajas mutuas” (Barry, 1996) siendo esta una
institucion internacional. De este se desprende la CIDH como el 6rgano subsidiario que forma
parte de la estructura de la institucién, esta estructura segiin Keohane y Nye (1993) afecta de
manera directa las politicas y resultados de la agenda en relacion a temas de Derechos Humanos

y el consenso existente sobre la misma entre los miembros.

Por otra parte, se encuentran las agencias que forman parte de la institucién, estas son
las que han dotado de capacidad auténoma y juridica a la estructura para tomar decisiones en
torno a un objetivo comun. Partiendo desde este punto se identifica como estructuras a los
Estados miembros de la OEA y se identifican dos estados con especial relevancia para el
analisis, la Republica de Costa Rica como estado solicitante de la opinidn consultiva y la
Republica del Ecuador como estado analizado en el presente trabajo.
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En las relaciones internacionales se han realizado varias investigaciones dotadas de
caracter cientifico para determinar si las instituciones, dentro de sus facultades, son capaces de
influir en sus miembros para reforzar “[...] las practicas de reciprocidad que proporcionan
incentivos a los gobiernos para mantener sus compromisos [y] para garantizar que otros también
lo hagan.” (Keohane, 1998). Esta reciprocidad es un punto focal del establecimiento de
instituciones ya que permite a los Estados obtener certezas sobre el accionar de otros Estados
al compartir valores y normativa previamente reconocida por los mismos. Esto a su vez
representa un incentivo para los gobiernos para actuar conforme dicta la normativa
internacional, poniendo especial énfasis en las consecuencias positivas y negativas que se
desencadenan de la toma de decisiones dependiendo de si estas se apegan o no al marco del
Derecho Internacional Publico.

Este postulado puede evidenciarse en la Republica del Ecuador al analizar el fendbmeno
de estudio de este documento académico, el matrimonio igualitario, ya que el Ecuador como
pais miembro de la comunidad internacional se ha valido de varias fuentes de derecho, tanto
nacionales como internacionales, para llevar a cabo el proceso de toma de decision entorno a la
institucion del matrimonio igualitario. Estas fuentes de Derecho Internacional se han instituido
mediante el didlogo y la negociacidn entre naciones, que a su vez han consensuado dentro de
las estructuras encargadas de emitir la normativa los pardmetros en los que se basa esta
normativa y se han comprometido como miembros a adoptar los lineamientos internacionales
establecidos en cada uno de los organismos internacionales de los que son parte. Razon por la
cual se reconoce la jerarquia de la ley internacional y se reconoce su validez dentro y fuera del

territorio nacional ecuatoriano.

En funcién de lo mencionado anteriormente, el Ecuador, como miembro de la
Organizacién de Estados Americanos y signatario del Pacto de San José o Convencion
Americana de Derechos Humanos esté obligado a actuar segun las normas contempladas a nivel
convencional y reconocer los derechos fundamentales de los seres humanos en todas las formas
contempladas en la CADH garantizando para sus nacionales el pleno goce de sus derechos
incluyendo los derechos civiles y patrimoniales sin perjuicio de sexo, género o condicion social.
Demostrando de esta manera que la politica interna y el accionar de los poderes estatales esta
de varios modos subordinado a una agenda internacional establecida mediante acuerdos
internacionales, en este caso especifico, un acuerdo que vela por los intereses de la poblacion
dentro de la circunscripcion territorial sobre el reconocimiento y goce de los Derechos

Humanos.
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Dado que el tema en cuestion cuenta con varios niveles de andlisis es importante, aparte
de emplear una teoria general, la implementacion de una teoria subsidiaria de las relaciones
internacionales que ayude a encontrar respuestas a la interrogante planteada. Para esto se ha
tomado en cuenta a la teoria del domind, la misma que permite comprender ciertos fendmenos
en base a un supuesto. Este supuesto plantea que ““[...] los cambios en las instituciones politicas
de un pais se extienden a los paises vecinos, afectando a las instituciones politicas de estos
paises de manera similar, [esta a su vez] se extiende a sus vecinos, y asi sucesivamente” (Leeson
& Dean, 2009).

Por esta razdn se propone que una ideologia puede ser promovida desde una sociedad
hasta conseguir la aceptacion de la misma en el territorio nacional y al suceder esto, como
ocurre con gran parte de los avances tanto en términos de democracia como en derechos, otras
naciones se veran impulsadas a aceptar la norma del mismo modo que el pais vecino, generando
una reaccion en cadena hacia otros territorios hasta implementarse casi en la totalidad de
Estados. Estas ideas claramente pueden empatarse con la teoria general empleada dentro del

estudio puesto que en palabras de Pérez (2019)

Para los Neoliberales Institucionalistas, la nocion de poder actlla como un elemento integrador
entre los actores que conforman un régimen. Si un Estado, deserta de un régimen, puede
producirse una rapida desercidn masiva, e igualmente, si un Estado adopta la iniciativa de apoyar

un determinado régimen, también se produce un apoyo similar (Perez, 2019).

Al hablar de matrimonio igualitario en Ecuador se puede hacer referencia a la aplicacion
de esta teoria, puesto que surge desde movimientos sociales alrededor del mundo que buscan la
reivindicacion de derechos de la poblacion LGBTIQ+, estos inicialmente presentaron sus
demandas dentro de su territorio hasta conseguir reconocimiento y aceptacién por parte del
gobierno, que a su vez implementd politicas publicas que permitieran institucionalizar los

derechos de las minorias.

Como se propone en la teoria del domind, con el ejemplo de estas naciones, grupos
sociales de otros paises se levantaron para clamar por sus derechos en sus respectivas naciones
y los gobiernos, tambien con el ejemplo de otros entes autbnomos, empezaron a tomar en cuenta
estas consideraciones, generando asi una ola de expansion en cuestion de reconocimiento de la
minoria mencionada y la institucionalizacion de normas que permitieran a estos gozar de
mayores derechos en base a la igualdad juridica de los seres humanos contempladas tanto en

sus leyes nacionales como en las leyes internacionales.
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Capitulo 1

Organizacion de Estados Americanos y el Sistema Internacional de Derechos Humanos

En el presente capitulo se realizara una descripcion general de la Organizacion de
Estados Americanos - en adelante OEA - mediante la cual se expondran la naturaleza y los
propdsitos con los que fue creada la organizacion dentro de la region, junto con un desglose de
la estructura que hace referencia a la institucionalidad, para poder comprender como incide este
organismo internacional en el continente; y de forma mas especifica, en el Ecuador. De manera
que, se intentara dilucidar la naturaleza de la organizacion a través de la carta constitutiva, los
objetivos de creacion y los propositos institucionales de la misma. En tanto a la estructura se
hara un repaso de todas las partes que forman la organizacion interna del organismo, esbozando

ligeramente sus funciones, sus caracteristicas y su incidencia dentro de la region.

Posteriormente, se delinear el rol del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
en adelante Ilamado SIDH, en el marco de la OEA. Esto con el fin de comprender su
importancia dentro del panorama internacional en su rol de régimen empleado para la
proteccion y garantia de los Derechos Humanos en América. Para esto se presentara
informacién relativa a la implementacion de este sistema dentro de la organizacion, se
explicardn los instrumentos tanto vinculantes como no vinculantes que permiten su
funcionamiento y se realizard una revision de los 6rganos que posee para la promocion y

proteccion de los Derechos Humanos en la region.

Finalmente, se revisaran algunos hechos que manifiestan la relacion del Ecuador con la
OEA y permiten evidenciar como esta institucion mediante su rol en la region influye en los

paises miembros al fijar cédigos de comportamiento.
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llustracion 1. Contenido Capitulo 1.

Elaboracion: Propia
Organizacion de Estados Americanos.

Naturaleza y Propositos.

La Organizacion de Estados Americanos es una organizacion juridica internacional fundada por
la voluntad soberana de los Estados americanos a través de la Carta de la OEA, el 30 de marzo
de 1948 en Colombia, tras la Novena Conferencia Internacional Americana realizada en
Bogota. Este documento entra en vigor en 1951 cuando se cumple con la cuota de deposito de
ratificaciones de los dos tercios de los Estados signatarios. Con el paso del tiempo la carta
constitutiva fue objeto de varias reformas que permitieron a la organizacion adaptarse de mejor
manera a su entorno, por lo que se adhirieron o rectificaron puntos relevantes a la forma y el
fondo de la misma en funcién del cumplimiento de los objetivos de la organizacion. La primera
enmienda surge por medio del Protocolo de Buenos Aires en 1967, a continuacion, surge el
Protocolo de Cartagena de Indias en 1985, seguido por el Protocolo de Washington en 1992, y
finaliza con el Protocolo de Managua en 1993.

Carta de laOEA

y

1967 1992 > 1993

Y

¥

1948 - 1951 1985

=
Protocolo de Protocolo de Protocolo de Protocolo de
Buenos Aires Car:a%ﬁna de Washington Managua
adias

lHustracion 2. Linea de tiempo Carta de la OEA.

Fuente: OEA - Elaboracion: Propia

El objetivo de este organismo es el de asegurar en el continente americano “...un
régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre” (Organizacion de Estados Americanos, 1948, pag. 2), razon por la cual
se concatenaron esfuerzos de varios paises de la region para instituir una estructura, mediante
la cual, se implementaran normas que pauten el accionar de los Estados y acuerdos que guiaran
los esfuerzos de la regidn para alcanzar la paz y la justicia fomentando el desarrollo entre sus

paises miembros. Esto en base a las reglas del Derecho Internacional y algunos principios
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rectores establecidos en la carta constitutiva del organismo como son el respeto a la soberania
de los Estados, la solidaridad internacional, la buena fe en las relaciones internacionales, la
solucidn pacifica de controversias y el deber de los miembros de cumplir con las obligaciones

adquiridas. (Ibidem, pag. 4)

Tal como se plantea en la Carta de la OEA, la constitucion de la organizacién se da en
base a una conciencia historica de las naciones, que en coordinacion determinan la necesidad
de implementar un 6rgano internacional que vele por los intereses regionales desde el Derecho
Internacional Publico y el Derecho de los Derechos Humanos como una de sus areas
especificas. Todo desde un nuevo paradigma que pone al ser humano como el centro de todo
esfuerzo realizado por los paises y en relacion al cual debe efectuarse la administracion de las
sociedades. Este postulado es compartido por Cecilia Medina (2007) al mencionar que para la
organizacion “...una de las ideas rectoras y orientadoras de su actuar, [son] los derechos de la
persona humana” (pag. 14) debido a la amplitud del alcance del poder politico dentro de las
naciones y el hecho de que su aplicacion se dé a discrecion de los gobernantes y los grupos de

poder, como se ha evidenciado en reiteradas ocasiones en la historia continental.

Asimismo, la OEA tiene como un objetivo directo de su operacion el desarrollo integral
de la region independientemente de si estos son o no parte de la organizacion, ya que, “La
cooperacion interamericana para el desarrollo integral es responsabilidad comin y solidaria de los
Estados miembros en el marco de los principios democraticos y de las instituciones del sistema
interamericano” (Organizacién de Estados Americanos, 1948, pag. 10). Es decir, a este organismo le
interesa que exista un desarrollo comin y sostenido del continente americano sin perjuicio de
que su trabajo favorezca a aquellos que han decidido no ser parte de la institucion. Dentro de la
concepcién de desarrollo integral se encuentran los ejes que, desde el punto de vista de la
institucion, son los pilares basicos para el correcto desarrollo de las sociedades en base a la
libertad y la dignidad de los individuos. Concretamente, aquellos mencionados en el articulo
31 de la carta constitutiva del organismo, donde se menciona que el desarrollo integral:

“(...) debe comprender los campos econémico, social, educacional, cultural, cientifico y
tecnoldgico, apoyar el logro de los objetivos nacionales de los Estados miembros y respetar las
prioridades que se fije cada pais en sus planes de desarrollo, sin ataduras ni condiciones de

caracter politico” (Organizacién de Estados Americanos, 1948, pag. 10)

Todo esto en base a mecanismos de cooperacion que permitan a los paises méas desarrollados
de la zona aportar al desarrollo de aquellos cuyas capacidades son restringidas buscando

cumplir con los objetivos de la propuesta de desarrollo integral de la OEA.

27



Estructura.
La Organizacion de Estados Americanos, al igual que toda institucion, cuenta con una
estructura orgénica que permite su funcionamiento, esta ha sido determinada dentro de su carta
constitutiva donde se establece como partes sustanciales del organismo a la Asamblea General,
la Secretaria General, la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, los
Consejos, el Comité Juridico Interamericano, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, las Conferencias Especializadas, y los Organismos Especializados; cada uno con sus

respectivas funciones y caracteristicas.

Corte

Asamblea General || - INETAMErcana de
Derechos Humanos

! l l l | l

Reunién de Consulta .
de Ministros de Consejo Permanente| Comité Jurldico
Relaciones de la Organizacion Interameticana
Exteriores

Consejo Comision Conferencias
Interamericano para Interamericana de
el Desarrollo Integral Derechos Humanos

Organismos
Especializadas Especializados

Iy

» Secretaria General |«

llustracion 3.Estructura base de la OEA.

Fuente: OEA - Elaboracion: Propia

Segun lo propuesto por William Berenson (2001) la necesidad de que exista una
organizacion interna en una institucion internacional es indispensable para que los miembros
sepan como se llevan a cabo los procesos dentro de la misma, ya que esta en su conjunto “(...)
sirve de vehiculo a [los] Estados miembros para la accion colectiva respecto al desarrollo,
evaluacion, reforma, seguimiento, y cumplimiento de sus principios, normas y objetivos
comunes” (pag. 2). Dicho de otra manera, este organismo regional es el encargado de fijar las
pautas para el accionar de los Estados desde la norma internacional -en base a lo convenido
entre los estados al constituirlo-. Por medio de este, cada uno de los miembros adquiere
derechos que deben ser reconocidos por sus pares y a su vez se solicita de los mismos el
cumplimiento de ciertos deberes que permitan tanto el mantenimiento de la organizacién como
el desarrollo de las naciones dentro de un &mbito de paz y estabilidad internacional, por lo que
cada uno de los miembros emplea esta institucion como un mecanismo para conseguir sus

intereses como parte de un grupo de naciones que busca el bien comin del continente.
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Para poder constituirse, esta institucion, aparte de fijarse objetivos y principios también
debié establecer una estructura funcional que le permita operar de forma eficiente para
conseguir sus fines. Por tanto, esta entidad se encuentra institucionalizada, con drganos con
funciones definidas y una estructura jerarquica que faculta Unicamente a algunas estructuras
para la toma de decisiones y delega a otras el accionar especializado en su area desde el cual no
pueden generar disposiciones, pero si formular recomendaciones. Dada esta premisa, la
estructura de la organizacion esta efectuada en funcion de la intervencién de los 6rganos dentro
de la institucion, razén por la cual algunas estructuras se consideran fundamentales mientras
que otras se consideran Organos subsidiarios para apoyar el accionar de las estructuras

principales.

La primera pieza que constituye la Organizacion de Estados Americanos es la Asamblea
General, la misma gue es considerada como el érgano de mayor importancia dentro de la
institucion o, como se lo denomina dentro de la Carta de la OEA, el 6rgano supremo de la
misma. Esta seccidon, ampliamente politica, estd conformada por un representante de cada
Estado miembro y se retne de forma anual dentro de un periodo determinado de sesiones en
los que se elige una sede. Las funciones que cumple son las especificadas en el documento
constitutivo de la organizacién, siendo las primordiales las de decidir el accionar general de la
Organizacion, determinar la estructura de la misma, determinar las funciones de sus érganos y tener
en cuenta cualquier cuestion concerniente a la coexistencia de los Estados americanos

(Organizacion de Estados Americanos, 1948).

Del mismo modo, la Asamblea General de la OEA posee la facultad de pronunciar
disposiciones para organizar las actividades de los dérganos de la Institucion y el de sus
organismos especializados, debe interceder para fomentar el correcto y continuo trabajo de
estos entre si para contrastar sus esfuerzos especialmente en areas que impliquen el desarrollo
integral de las naciones americanas, tiene la responsabilidad de establecer las cuotas con las
que cada miembro debe aportar a la organizacién y posteriormente determinar como se
empleara este capital mediante la elaboracion de un presupuesto que serad votado y aprobado,
del mismo modo que su temario para las reuniones anuales. (Organizacion de Estados
Americanos, 1948)

La segunda pieza que constituye la OEA es la Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, esta es considerada como el 6rgano de consulta de la institucion. Esta
seccién, como se indica en su designacion, esta conformada por los ministros de relaciones

exteriores o cancilleres en representacion de cada Estado miembro, esto se retinen dependiendo
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de la necesidad en torno a una convocatoria presentada por alguno de los miembros de la
organizacion. Su funcion es directamente la de “(...) considerar problemas de caracter urgente y
de interés comdn para los Estados americanos” (Ibidem, pag., 19, Art. 61). Dicho de otro modo,
este drgano consultivo de la organizacién trabaja inicamente cuando se lo convoca para tratar una
agenda especifica en casos que representen una urgencia para el continente, como el “(...) caso de
ataque armado al territorio de un Estado americano o dentro de la region de seguridad que delimita
el tratado vigente” (Ibidem, pag. 19, Art. 65).

A continuacion, se encuentran listados como estructuras que forman parte de la
organizacion los consejos, estos son dos, el Consejo Permanente y el Consejo Interamericano
para el Desarrollo Integral. Ambos cuentan con un estatus inferior al de la asamblea general y
el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, ya que no estdn facultados para tomar
decisiones en torno al funcionamiento general del organismo, pero son componentes
indispensables dentro de la organizacion interna de la institucién, debido a que su trabajo esta
direccionado a areas especificas que cubren los objetivos de la organizacion. Estos segun lo
propuesto en la Carta de la OEA tienen “(...) competencia, [para] presentar estudios y
propuestas (...), [someter] proyectos de instrumentos internacionales y [generar] proposiciones
referentes a la celebracion de Conferencias Especializadas, [junto con la] creacion,
modificacion, o supresion de organismos especializados y otras entidades interamericanas, asi

como sobre la coordinacion de sus actividades.” (1948, pég. 21)

El Consejo Permanente, por su parte, es un érgano de implementacion formado por un
representante de cada Estado miembro de la organizacion, mediante este las decisiones tomadas
por las estructuras superiores, anteriormente mencionadas, se ponen en practica. Esto gracias a
que “(...) por medio de sus resoluciones, un gran nimero de encargos Y tareas respecto de una
gama de actividades de la Organizacion” (Berenson, 2001, pag. 15) se delega a esta parte de la
institucion cumplir con una de las facultades méas importantes de la misma, emprender las

acciones convenidas en las sesiones de los 6rganos con poder decisorio.

Por otra parte, este consejo también cumple funciones como realizar los preparativos
para las reuniones de la Asamblea General incluyendo la agenda, supervisar las acciones de la
Secretaria General para procurar que estas se realicen de acuerdo con lo convenido en la carta
constitutiva y actla como custodio de las relaciones de amistad de los Estados miembros, siendo
esta Gltima una de las mas controvertidas por su grado de dificultad. EI Consejo Permanente
en su calidad de impulsor de las buenas relaciones en la region es aquel encargado de velar por

la solucion pacifica de las controversias entre los Estados, apoyando con medios diplomaticos
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y asistencia a las partes en conflicto. En su calidad de mediador posee la capacidad de solicitar
informacion a las partes y proponer medios de arreglo de controversias, que de ser
insatisfactorios pueden ser llevados a la Asamblea General para su debate correspondiente.

El Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral, por su parte, es un organo de
cooperacion que busca implementar acciones en todo el continente para conseguir uno de los
objetivos clave de la OEA, el desarrollo integral de América. Este espacio como se estipula en
la carta constitutiva de la organizacion estd compuesto por un representante titular de cada pais
miembro, sesiona minimo una vez al afio y tiene como objetivo “promover la cooperacion entre
los Estados americanos (...) [para] lograr su desarrollo integral, y (...) contribuir a la eliminacién
de la pobreza critica” (Organizacion de Estados Americanos, 1948, pag. 24). Para esto se le han
asignado distintas labores entre las cuales se encuentran la de elaborar un plan estratégico para
obtener el desarrollo integral de América, promover la cooperacion, delegar a sus érganos
subsidiarios responsabilidades en cada uno de los ejes considerados esenciales para alcanzar el

desarrollo integral, entre otras.

A continuacion, se encuentran dos de los érganos juridicos dentro de la Organizacién
de Estados Americanos, el Comité Juridico Interamericano y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Estas estructuras cumplen una funcion clave dentro de la organizacién
dado que son aquellas encargadas de interpretar la normativa y analizar el accionar de los
miembros en materia legal. Ambos tratan temas de relevancia para el Derecho Internacional
Publico tanto desde el analisis de los modelos establecidos como de lo convenido por las
naciones al momento de asociarse en una organizacion sin involucrarse en disyuntivas entre

particulares.

El Comité Juridico Interamericano, por su parte, es una estructura de amplia autonomia
técnica conformado por once juristas de amplia experticia en temas jurisprudenciales
propuestos por los miembros de la organizacién y elegidos por votacion dentro de la Asamblea
General. Este comité se reune en grupos de sesiones dependiendo de la necesidad de la
organizacion y tiene como fin el constituir el ““(...) cuerpo consultivo de la Organizacién en asuntos
juridicos; promover el desarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional, (...)
estudiar los problemas juridicos referentes a la integracion de los paises en desarrollo del Continente
y la posibilidad de uniformar sus legislaciones en cuanto parezca conveniente.” (Organizacion de
Estados Americanos, 1948, pag. 26). De este modo se puede evidenciar que las facultades de esta
estructura son las de servir como una fuente de consulta sobre materia juridica para los miembros

en cualquier aspecto de la organizacion (contractual o convencional), impulsar el continuo
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desarrollo de las ciencias juridicas desde el estudio de las mismas y determinar los obstaculos a

nivel jurisprudencial para conseguir la integracion de las naciones americanas.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por otra parte, es un érgano de la
organizacion conformado por siete miembros propuestos por los paises que forman parte de la
organizacion y son elegidos mediante votacion. Esta parte de la institucion vela por el cumplimiento
de las responsabilidades adquiridas por los Estados parte en materia de derechos humanos, dado
que uno de los objetivos de la organizacion es el de buscar el desarrollo, la paz y la justicia desde
una vision antropocéntrica que ponga al ser humano como el eje orientador de la politica pablica 'y
la conduccidn de las sociedades en el continente. Este también cuenta como un érgano consultivo
en materia juridica al tratar sobre una de las ramas del Derecho Internacional, los Derechos

Humanos.

A continuacion, se encuentra el 6rgano administrativo, denominado en la carta constitutiva
de la institucion como la estructura central y permanente de la Organizacion de Estados
Americanos, la Secretaria General. Esta estructura compuesta por seis secretarias y encabezada por
el representante administrativo de la OEA, el secretario general, posee funciones ampliamente
administrativas mediante las cuales da soporte a cada una de las estructuras que forman parte de la

organizacion. Sus cargos mas relevantes son:

“la ejecucion de las funciones y mandatos que le atribuyan la Carta, los otros tratados y acuerdos
interamericanos y las resoluciones de la Asamblea General, la Reunién de Consulta y los
consejos; la promocion de relaciones econémicas, sociales, juridicas, educativas, cientificas y
culturales; la transmision de convocatorias de la Asamblea General, la Reunién de Consulta, los
consejos, y de las conferencias especializadas; la asesoria técnica a los otros 6rganos; la
preparacion del proyecto de programa-presupuesto de la Organizacion; los servicios de
secretaria a las reuniones de los otros 6rganos; la custodia de documentos de los érganos, el
servir de depositaria de los tratados y acuerdos interamericanos; y el establecimiento de
relaciones de cooperacion, de acuerdo con las normas generales establecidas por la Asamblea

General o los consejos.” (Organizacién de Estados Americanos, 1948, pags. 28-29)

Finalmente, se encuentran dos de las estructuras especializadas de la Organizacion, las
Conferencias Especializadas y los Organismos Especializados. Que pese a no representar a un
unico organo dentro de la OEA se consideran como partes que dan soporte a la institucion en
aspectos cuyas necesidades al ser expresadas por los miembros o alguna de las otras estructuras

de la organizacion, requieren de la opinidn técnica de conocedores en distintas areas.

Las Conferencias Especializadas, por su parte, son reuniones que se realizan

dependiendo de las necesidades de la organizacion y se llevan a cabo con la intencion de “(...)
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tratar asuntos técnicos especiales o para desarrollar determinados aspectos de la cooperacion
interamericana” (Organizacion de Estados Americanos, 1948, pag. 31). Como se expresa en la carta
constitutiva de la Organizacion estas se realizan a peticion de alguna de las partes que constituyen

la institucion y son definidas con intenciones especificas y una agenda relevante al tema a tratar.

Los Organismos Especializados, por otra parte, son “(...) organismos
intergubernamentales establecidos por acuerdos multilaterales que [cuentan con] determinadas
funciones en materias técnicas de interés comdn para los Estados americanos™ (Ibidem, pag. 31,
Art. 124). En otras palabras, estos son cuerpos estructurados por la organizacion en respuesta a
determinadas cuestiones de relevancia que han hecho indispensable la instauracion de un organismo
para llevar a cabo la gestion de la institucion en dichas materias. Como se presenta en la estructura
de la OEA actualmente existen seis Organismos Especializados, cada uno con un nivel de
autonomia funcional, pero con dependencia directa del organismo central en temas

presupuestarios, normativos y rendicion de cuentas.

Organismos
Especializados

P Instituto
Organizacion :
- Interamericano
Panamericana QPs 1IN del Nifio, la Mifia
'
de la Salud y Adolescentes
Instituto ..

- Comision
Panamericano IPGH CIM Interamericana
de Geoorafia e de Mujeres

Histaria J
. Instituto
In_stm.l_tn Interamericano
Indigenista n NCA de Cooperacion
Interamericano para la
Agricultora

lustracion 4. Organismos Especializados de la OEA.

Fuente: OEA- Elaboracién: Propia

Influencia de la OEA en la Regidn

La organizacion de Estados Americanos como institucion internacional ha ejercido un
nivel de influencia importante en la region desde su constitucion hasta la actualidad. Esto,
debido a que surge en circunstancias en la que los paises buscaban implementar en el continente

una entidad capaz de regular el accionar de los Estados segun lo convenido por los mismos
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desde su voluntad soberana en funcion de lo generalmente aceptado por el Derecho
Internacional y la costumbre. Al constituir la organizacién, cada uno de los miembros que
decide formar parte de la misma ratifica mediante la suscripcion del documento constitutivo
que esta de acuerdo con las disposiciones de la institucion y que, por ende, acepta tanto los

derechos que confiere como las obligaciones que demanda.

Debido a lo anteriormente expuesto, gran parte de los paises de América, que ahora son
parte de la OEA, emplean las normas propuestas por la organizacion mediante convenios y
tratados para administrar su funcionamiento interno y a su vez hacen uso de instrumentos como
declaraciones y resoluciones de reuniones para establecer los parametros que guiaran el
accionar de los gobiernos durante determinados periodos de tiempo. Esto puede evidenciarse
mediante la revision de las constituciones de los Estados miembros, donde inicialmente se hace
referencia al compromiso de las naciones a proteger al ser humano e implementar a la
democracia como sistema de gobierno para garantizar la independencia, la libertad y la
participacion de los ciudadanos. Conjuntamente, con esta disposicion inicial se les concede un
nivel de importancia a los tratados e instrumentos internacionales que generalmente se
encuentra en relacion paralela a su carta magna. Varios paises del mismo modo sefialan acorde
a lo promulgado por la organizacion en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
y la Declaracion de los derechos del Hombre que los Derechos Humanos son universales e
inalienables y en caso de existir conflicto de leyes, primara aquella que provea de mayores

garantias a la persona.

Otra de las formas mediante la cual se puede evidenciar un nivel de incidencia de la
OEA dentro de la region americana es mediante el nimero de convenios e instrumentos
depositados en su Secretaria de Asuntos Juridicos, siendo estos “(...) mas de 200 tratados
internacionales y méas de 6.000 acuerdos bilaterales de cooperacion” (Organizacién de Estados
Americanos , 2012, pag. 57). De este modo es posible comprobar que gran parte de los Estados
miembros buscas de una u otra manera el reconocimiento de la institucion tanto en acciones
multilaterales impulsadas desde la OEA como en acciones bilaterales emprendidas por los
paises de forma autdnoma. Esto debido a que cada nacidn busca hacer valido su accionar frente
a la comunidad internacional y del mismo modo demostrar que esta cumpliendo con sus
obligaciones contractuales para ser favorecida por la organizacion en aspectos politicos dentro

de la organizacion o en materia de cooperacion.

Para concluir, hay un dltimo factor que demuestra que la OEA como institucion
internacional incide dentro de cada una de las naciones que la conforman, siendo este la
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existencia de leyes comunes que se han dictado en diversas materias para los estados miembros
mediante resoluciones y que muchos de estos deciden acatar pese a no estar obligados a hacerlo.
Algunos de estos pueden ser el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales
en las Américas, la Ley Modelo sobre Sociedad por Acciones Simplificadas, la Ley Modelo de
Acceso a la Informacion Puablica, entre otros. Todos estos como se estipula en el manual de
Derecho Internacional de la OEA, pese a no ser vinculantes, “(...) vienen sirviendo de guia a
los paises americanos para asegurar la debida transparencia en la gestion de la cosa publica,
facilitar el acceso de las mujeres y grupos vulnerables al crédito, y estimular el desarrollo
empresarial, entre otros.” (Comité Juridico Interamericano & Departamento de Derecho
Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacion de los Estados
Americanos, 2018) Dependiendo del objetivo con el que haya sido implementado.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Una vez que se han expuesto aspectos basicos de la Organizacion de Estados
Americanos, tales como su origen, sus objetivos y su estructura, es indispensable en adelante
hablar sobre uno de los aspectos de mayor importancia dentro de este organismo, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en adelante denominado SIDH. Este sistema originado
en el marco de la OEA es aquel que distingue a la organizacion de muchas otras en el panorama
internacional, constituyéndola en un ente centrado en el bienestar del hombre, que genera
normas bésicas para sus Estados miembros orientandolos en la direccion de su politica en

funcién del bienestar de los ciudadanos dentro de su circunscripcion territorial.

Como un ente juridico institucional a nivel internacional, la OEA desde este sistema,
constituye en esencia una red de esfuerzos de la organizacion por promover una de las ramas
del Derecho Internacional muy relevantes para el continente americano, el Derecho de los
Derechos Humanos. Gracias a este sistema “los Estados americanos han adoptado una serie de
instrumentos internacionales que se han convertido en la base normativa de (...) [la] promocién
y proteccion de los derechos humanos, al reconocer estos derechos, establecer obligaciones
tendientes a su promocion y proteccion, y crear 6rganos destinados a velar por su observancia”
(Organizacion de Estados Americanos , 2006, pag. 2). Es decir, mas alla de promover el
conocimiento en materia de Derechos Humanos, la intencion de la institucion regional es la de
impulsar su correcta aplicacion, velar por la implementacion de normas de proteccion dentro
de los cuerpos juridicos de sus paises miembros y en caso de ser vulnerados, juzgar los actos

impositivos, sancionarlos y resarcir el dafio a las victimas.
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Contexto.

Desde siempre los conflictos han representado un gran problema para la comunidad
internacional, ain mas si estos han trascendido los limites de los medios de solucién pacifica
de controversias y han implementado el uso de la fuerza como un medio para obtener los
intereses de los Estados en disputa. Esta situacién no implica Unicamente a las partes en
conflicto sino a todos los actores dentro del panorama global generando efectos negativos a
nivel politico, social e incluso econdmico en ciertos estratos. Muchos de estos conflictos
generaron resultados indeseados e incluso preocupantes en la region despertando en interés de
las naciones por “(...) conseguir afianzar una mayor solidaridad entre las naciones americanas
y una mejor organizacion constitucional. (...) [y de esta manera] fortalecer el respeto por los
derechos humanos, por la justicia y por la democracia tanto en el ambito regional como
nacional.” (Medina & Nash, 2007).

Esta necesidad por buscar soluciones comunes a los devastadores efectos de los
conflictos e instituir un orden comin que impida el nuevo desate de los mismos, al menos dentro
de la zona continental, lleva a las naciones americanas a reunirse en la Conferencia
Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de La Paz en Ciudad de México para debatir,
Ilegando a la conclusién de que para velar por el bienestar de América era necesario instituir en
la region un organismo que normara el accionar de los Estados en funcion del Derecho
Internacional y el respeto de la dignidad humana. Esta Gltima como una prioridad debido a los
antecedentes historicos del continente cuyas experiencias con el abuso de poder por parte de
lideres politicos o grupos influyentes han llegado al grado de socavar los derechos de los seres

humanos.

Para esta mision, en la conferencia anteriormente mencionada se delega al Consejo
Directivo de la Union Panamericana, 6rgano antecesor de la OEA, formular una propuesta, que
abarcd la consolidacion de la Union Panamericana en una organizacion internacional en
adelante denominada Organizacion de los Estados Americanos. Una vez constituida y aunque
esta se encontraba en espera de la entrada en vigor de su documento fundacional, la
organizacion empez06 a marcar cambios en la region por las muestras de buena voluntad que
ofrecian los paises que se iban uniendo a la iniciativa, no solo en aspectos relativos a la
prevencion de conflictos en la regidn sino mediante iniciativas de cooperacion entre miembros,
que llevaron posteriormente a la reforma de la carta constitutiva incluyendo en la misma un
nuevo apartado que incluia el desarrollo integral como un objetivo de la organizacion y la

formulacién de un 6rgano para velar por la consecucion de este fin.
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Asi pues, una vez que ya se establece la organizacion e inicia su funcionamiento esta
empieza a trabajar desde su objetivo prioritario, siendo este el respeto al ser humano y el
reconocimiento de sus derechos. Razdn por la cual, aun desde la organizacién basica que para
el momento llevaba la institucion surge la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, como una herramienta de caracter no vinculante que dota a los estados miembros
de una serie de pautas que deberian ser consideradas para garantizar a sus ciudadanos el goce
de una vida digna. Este documento, genera de diversos modos una base para el continuo
desarrollo del sistema de proteccion de los Derechos Humanos ya que genera un compromiso
moral por parte de los paises de implementar en sus territorios acciones en funcion de lo

propuesto por la organizacion.

AUn con estos avances en materia de promulgacion de derechos y reconocimiento de la
existencia de los mismos, los esfuerzos llevados a cabo por la OEA todavia resultaban
insuficientes para garantizar a los individuos del continente el pleno acceso a los mismos, ya
que la declaracion en si misma no generaba responsabilidad para los Estados. Dadas estas
circunstancias, surge la necesidad de crear un 6rgano dentro de la organizacion que aporte a la
consecucion de los objetivos institucionales en materia de Derechos Humanos, dando pie a la
institucion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que posteriormente se

reflejaria en la Carta de la OEA.

Esta Comision como un ente especializado dentro de la Organizacion de Estados
Americanos desde su establecimiento examingé las opciones mas factibles para cumplir con las
funciones que se le habia asignado. De este modo, se llega a la conclusion de que la Unica
manera de generar un compromiso fehaciente de los paises miembros con el desarrollo de los
Derechos Humanos era mediante el establecimiento de un documento vinculante que
consiguiera que “(...) practicamente todos los Estados, en mayor o menor medida,
[reconozcan], en su ordenamiento juridico interno, un catadlogo de derechos individuales y
[confieran] algunas garantias minimas para el goce y ejercicio de esos derechos” (Falndez,
2004, pag. 31). Con esta necesidad tiempo después surge en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, un convenio internacional adoptado en 1969 que ya establece obligaciones
para los Estados parte y establece la creacion de otro érgano de supervision para garantizar el
cumplimiento de lo convenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos como 6rgano

subsidiario de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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llustracion 5.Proceso de Institucion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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Fuente: Medina & Naash - Elaboracion: Propia

Para la adecuada consecucion de los objetivos institucionales en materia de Derechos

Humanos la OEA ha adoptado un amplio nimero de instrumentos que en base al surgimiento

de necesidades han ido contemplando todas las aristas donde ha sido necesario aplicar normas

internacionales que garanticen el pleno desarrollo del ser humano desde la libertad individual

y el goce de sus derechos fundamentales. Todos estos instrumentos poseen distintos niveles de

incidencia dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos segun el caracter que

poseen, pero independientemente de su rango dentro del mismo, todos contribuyen con la

consecucion de los intereses de la organizacion.

Actualmente existen dentro del SIDH doce instrumentos que permiten a la Organizacion

de Estados Americanos promover el Derecho de los Derechos Humanos dentro de los paises

que han ratificado los mismos o en caso de no poseer caracter vinculante dentro de sus Estados

miembros. Estos instrumentos son:
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llustracion 6.Instrumentos de Promocién del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Fuente: CIDH - Elaboracion: Propia

Todos estos instrumentos forman parte del arsenal que posee la Comision
Interamericana de Derechos Humanos junto con su 6rgano subsidiario, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para proteger los Derechos de las personas y a su vez exigir a los paises
ratificantes el adecuado uso de su poder para implementar a nivel doméstico las medidas
necesarias para su promocion y respeto garantizando el acceso permanente a los mismos de los
individuos sujetos a su jurisdiccion. Para consecuencia de los propdsitos del presente trabajo de
investigacion se profundizara unicamente en la relevancia de dos instrumentos concernientes al

objeto de estudio.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Surge en 1948 en la Novena Conferencia Internacional Americana de Bogota, debido a
la necesidad de la regién de poseer un instrumento propio que apruebe la existencia de derechos
intrinsecos a la persona humana que van mas alla de las nociones politicas de los Estados, dicho
de otra manera, como “la salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del poder
publico” (Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs. Panamé), 2003). En primera
instancia, este instrumento surge como una declaracion debido al poco desarrollo que tenia el
Derecho de los Derechos Humanos para la época y debido a la restringida voluntad de los

Estados de adoptar un instrumento vinculante que le generara obligaciones con respecto al tema.
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Esta declaracion es considerada el primer instrumento internacional en reconocer los
Derechos Humanos de los individuos por el mismo hecho de ser considerados seres humanos
sin distincién alguna de sus caracteristicas, su origen, su cultura o sus circunstancias. Mediante
esta declaracion general se dota a esta rama del Derecho Internacional de caracteristicas que los
registran como universales, inalienables, irrenunciables, indivisibles e imprescriptibles debido
a que aceptan y establecen que “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse

fraternalmente los unos con los otros” (Organizacion de los Estados Americanos, 1948, pag. 1).

Pese a ser un documento de poca extension es considerado como una pauta importante
para sentar las bases de lo que después seria el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
ya que establece en su cuerpo los que se consideran como derechos y deberes de los seres
humanos, siendo estos en su mayoria aquellos que lo amparan dentro de su libertad para
alcanzar un pleno desarrollo en todos los &mbitos de su existencia. A continuacion, se listaran
tanto los derechos como los deberes establecidos en la declaracion, ya que por su caracter
general son los que permiten la derivacion de mas normativa en esta materia, resultando

necesario expresarlos.

Derechos

Derecho a la vida, a la libertad, a la
seguridad e integridad de la
persona.

Derecho a la inviolabilidad y
circulacion de la
correspondencia.

Derecho de nacionalidad.

Derecho de igualdad ante la Ley.

Derecho a la preservacién de
la salud y al bienestar.

Derecho de sufragio y de
participacion en el gobierno.

Derecho de libertad religiosa y de
culto

Derecho a la educacion

Derecho de reunién.

Derecho de libertad de
investigacion, opinidn, expresién y
difusion

Derecho a los beneficios de la
cultura.

Derecho de asociacion.

Derecho a la proteccién a la honra,
la reputacién personal y la vida
privada y familiar.

Derecho al trabajo y a una
justa retribucion.

Derecho a la propiedad.

Derecho a la constitucion y a la
proteccién de la familia.

Derecho al descanso y a su
aprovechamiento.

Derecho de peticion

Derecho de proteccién a la
maternidad y a la infancia.

Derecho a la seguridad social

Derecho de proteccién contra
la detencién arbitraria.

Derecho de residencia y transito.

Derecho de reconocimiento de
la personalidad juridica y de los
derechos civiles

Derecho a proceso regular

Derecho a la inviolabilidad del
domicilio.

Derecho de justicia.

Derecho de asilo.

lustracidon 7. Derechos Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

Fuente: OEA - Elaboracién: Propia
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Deberes

Deberes ante la sociedad. Deberes para con los hijos y Deberes de instruccién.
los padres.
Deberes de sufragio. Deber de obediencia a la Ley. Deber dej::‘:;zl?éiomumdad
Deberes de asistencia y Deber de pagar impuestos. Deber de trabajo.
seguridad sociales.

Deber de abstenerse de
actividades politicas en pais
extranjero

lHustracion 8. Deberes Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Fuente: OEA - Elaboracion: Propia.

Como se puede advertir en las listas presentadas anteriormente, tanto los derechos como los
deberes poseen un caracter general que permitia a los individuos hacer uso de estos en diversas
formas dependiendo de la necesidad, del mismo modo este caracter general permitia a los
gobiernos en primera instancia usarlos como una guia efectiva para el cumplimiento de estas
normas de Derecho Internacional para el momento poco difundidas y sin el debido
reconocimiento. Finalmente fue una pauta para que otros organismos como las Naciones Unidas
también, pusieran especial énfasis al trabajo de la comunidad internacional en favor de los

Derechos Humanos y posteriormente adoptara un instrumento similar.
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El también llamado “Pacto de San José” es el instrumento de mayor relevancia dentro
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, adoptado en 1969 durante la Conferencia
Especializada de Derechos Humanos en la ciudad de San José en Costa Rica. Es el primer texto
vinculante establecido por la Organizacion de Estados Americanos para aquellos que se
adhirieran al Tratado y ratificaran la aceptacion del mismo junto con las obligaciones que este
representa para los Estados signatarios. Surge como resultado de los esfuerzos de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y es muy controvertida debido al tiempo que le tomo al
instrumento entrar en vigencia en espera a cumplir con la cuota minima de paises ratificantes,

esto se consiguio casi diez afios después de su establecimiento, es decir en 1978.

El documento en si “(...) establece los deberes de los Estados y los derechos protegidos
por dicho tratado, (...) [de manera conjunta se] establece los medios de proteccion: la CIDH y
la Corte IDH, a los que declara 6rganos competentes para conocer de los asuntos relacionados

con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados parte de la Convencion”
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(Organizacion de Estados Americanos , 2006, pag. 4). Dicho de otro modo, la convencion
instituye las bases juridicas en materia de Derechos Humanos que deben ser promulgadas y
establecidas por los paises suscritos al tratado, junto con los medios por los cuales asegurara el

cumplimiento de los mismos, razon por la cual se divide en dos partes, una sustantiva y otra

organica.
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos
Y
Parte Parte
Sustantiva Organica
X Medios de proteccion Delimita la organizacion,

Estipulan los Establece los de la organizacion para las funciones, la
deberes de los derechos asegurar el competencia y los
Estados partes protegidos cumplimiento de las procedimientos de los

obligaciones adquiridas medio de proteccion

Articulos 1 al 33. Articulos 33 al 82,

llustracion 9. Partes Constitutivas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Fuente: CADH - Elaboracién: Propia

En la parte sustantiva, como ya se mencioné anteriormente se estipulan los deberes de
los Estados parte de la convencién junto con los derechos protegidos por la misma. Dentro de
esta parte se hace referencia a la responsabilidad estatal al mencionar que “Los Estados parte
en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella'y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin

discriminacion alguna (...)” (Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag. 2).

Mediante el articulo presentado anteriormente, parte fundamental para la aplicacién del
instrumento, se reconoce que al ser parte del tratado los paises asumen la responsabilidad de
respetar y de garantizar los Derechos consagrados en la convencion. Esto significa que por una
parte los Estados deben respetar la existencia de los Derechos Humanos y bajo ninguna
circunstancia vulnerarlos y por otra parte garantizar a los ciudadanos y todos aquellos dentro
de su territorio el acceso a los mismos. Esto ultimo desde dos connotaciones; la primera
adaptando su accionar y su aparataje interno para permitir el libre ejercicio de los derechos a
las personas; y la segunda, como garante de que los derechos deben ser cumplidos.
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Del mismo modo, en el siguiente articulo se establece que para conseguir los fines de
dicho documento en virtud de las necesidades de los individuos protegidos por el mismo “los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” (Organizacion de Estados
Americanos, 1978, pag. 2). Este apartado demanda indiscutiblemente que el derecho interno y
los procedimientos juridicos, politicos, administrativos, sociales o econémicos relacionados
con materia de derechos humanos sean adecuados en virtud de lo expuesto por la convencion
para cumplir con la misma y garantizar de este modo un entorno favorable para el desarrollo de

los Derechos humanos en estas sociedades.

En la parte organica, se establecen los medios de proteccion mediante los cuales la
Organizacion de Estados Americanos va a cerciorarse de que los Estados parte de la convencion
estén cumpliendo con las obligaciones adquiridas por medio de dicho instrumento, los enumera
y posteriormente delimita la organizacion, las funciones, la competencia y los procedimientos
de las mismas. Los 6rganos competentes para el trabajo anteriormente mencionado son la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, ambas estructuras se profundizaran a continuacion.

Organos para la Promocion y Proteccion de Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el marco de la OEA, posee varios
medios por los cuales pretende cumplir con uno de los objetivos principales de la organizacion,
proclamar los derechos fundamentales de las personas sin distincién de alguna entre estas. Una
vez presentados los Instrumentos mediante los cuales evoca la normativa internacional para el
respeto y cumplimiento de los Derechos Humanos, es necesario sefialar los 6rganos mediante
los cuales se vigila el pleno cumplimiento de las obligaciones contractuales obtenidas por medio
de la ratificacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos - en adelante Ilamada
CADH -.

Segun lo presentado anteriormente, en la parte organica de la CADH se reconoce la
existencia de dos organos para la promocion y proteccion de los Derechos Humanos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en adelante denominada CIDH y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en adelante denominada Corte IDH.

Comision Interamericana de Derechos Humanos
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La CIDH es un organo principal dentro de la Organizacion de Estados Americanos y
también un 6rgano reconocido por el sistema implementado dentro de esta organizacion para la
proteccion y promocion de los Derechos Humanos. Consta de siete miembros quienes deben
ser propuestos por los miembros de la organizacion y elegidos por la Asamblea General. A
diferencia de otros organos del SIDH tiene facultades referentes tanto a los miembros de la

organizacion en general como referentes a los Estados signatarios de la CADH.

Dentro de la carta constitutiva de la Organizacion de Estados Americanos no se dan
muchos detalles relevantes a las funciones y facultades de esta estructura, sin embargo, en la
Convencién Americana de Derechos Humanos si se estipulan los mismos. Inicialmente se
detalla la funcion principal del mismo siendo esta la “(...) de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos” (Organizacién de Estados Americanos, 1978, pag. 12), sin
embargo, esta definicion no aporta mucho a comprender la funcion del 6rgano o las actividades
que este realiza en favor de los Derechos Humanos. Esta informacion se encuentra estipulada
mas adelante en la pagina 12 y 13 de la convencion donde se plantean en las funciones que

posee la comisidn siendo estas las de:
a. estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América;

b. formular recomendaciones (...) a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes
internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para

fomentar el debido respeto a esos derechos;

c. preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus

funciones;

d. solicitar de los gobiernos de los Estados miembros (...) informes sobre las medidas que

adopten en materia de derechos humanos;

e. atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los
derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le

soliciten;

f. actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad

()5

g. rendir un informe anual a la Asamblea General de la [OEA].
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(Organizacion de Estados Americanos, 1978)

Todo esto en funcion de lo propuesto por la Convencion Americana de Derechos
Humanos dentro de su documento original, sin embargo segun lo propuesto por la misma
comision, esta estructura en sus funciones cotidianas incluye el analisis e investigacion de
peticiones individuales que presumen la violacion de derechos por parte de los Estados, la
observacion de la situacion general de los Derechos Humanos en los Estados miembros de la
OEA vy la publicacion de documentos referentes al tema, la visita a cierto paises en los cuales
se requiera una mayor profundizaciéon de un tema de Derechos Humanos, la organizacion y
celebracion de visitas, conferencias, seminarios y reuniones para difundir informacion

concerniente a Derechos Humanos, entre otros. (Organizacién de Estados Americanos , 2006,
pag. 12)

Finalmente, se establece que la Comision tiene competencia para recibir casos de
vulneraciones de Derechos Humanos, ya sea por parte de individuales o grupos de personas. Es
importante aclarar en esta parte que la comision y su érgano subsidiario trabajan en base a un
esquema vertical mediante el cual las denuncias de derechos que son receptadas se realizan
desde individuos particulares hacia los Estados, esto debido a que es considerada la Gltima
instancia de Derecho a la que un individuo puede acudir cuando los elementos procesales de su
nacién no han garantizado el pleno goce de sus garantias como persona. En estos casos la
comision y su érgano subsidiario actdan como ente internacional que respalda a los individuales

para defenderse del accionar del Estado frente a la vulneracion de sus derechos.
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es el dérgano subsidiario de la Comision Interamericana de Derechos Humanos vy el
encargado de ejercer la funcién judicial de la organizacion en funcion de la continua labor de
la comisién por velar por la promocion y proteccion de los Derechos Humanos. Esta esta

compuesta por:

“(...) siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la Organizacion, elegidos a titulo
personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de
derechos humanos, que retnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas
funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los

proponga como candidatos.” (Organizacion de Estados Americanos, 1978)
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Lo que nos permite evidenciar que este 6rgano de la OEA realiza un trabajo netamente juridico
y a su vez es realizado por aquellos considerados como los profesionales de mayor capacidad
y honorabilidad dentro de sus funciones.

La Corte trabaja con distintos idiomas oficiales en relacién a lo previsto para su trabajo
en periodos o de acuerdo con las necesidades, Segun Cecilia Medina & Nash los idiomas
reconocidos por la corte “son el espafiol, inglés, portugués y francés. Cada caso se conoce en el
idioma que la Corte haya acordado como idioma de trabajo para ese ano” (2007, pag. 52) sin
embargo también se menciona que puede convenirse trabajar en otro idioma de ser
estrictamente necesario. Esto es de gran importancia para tener en cuenta en temas de casos
judiciales, debido a que si no se cumple con alguno de los procesos establecidos resulta
imposible continuar con el caso propuesto y esto anula inmediatamente cualquier accion

procesal presentada ante la Corte ya sea por medio de un Estado parte o la CIDH.

Otra de las caracteristicas relevantes de la Corte IDH es que “las audiencias de la Corte
son publicas, (...) [aunque] sus deliberaciones se realizan en privado” (Medina & Nash, 2007,
pag. 52). Esto debido a que los procesos acusatorios deben contar con todos los parametros de
transparencia posibles y segun lo estipulado por la organizacién, toda la informacion
concerniente al caso debe ser publica. Por lo que, las sentencias y fallos también son divulgados
en medios, incluso debido a que las decisiones tomadas a raiz de dichos procesos sientan
jurisprudencia en el area que se esté tratando. Lo anteriormente mencionado, no interfiere con
el hecho de que la deliberacién y la decision de los jueces es privada, queda a consideracion de
cada uno de los profesionales si desea emitir bajo su propia voluntad un documento explicativo

posterior a su fallo para presentar las razones del mismo.

Segun lo propuesto en la CADH la Corte Interamericana de Derechos Humanos es una
“(...) institucion judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos” (Organizacion de Estados Americanos |,
2006, pag. 15). Esta posee dos competencias: una contenciosa y una consultiva. Ambas
permiten a la estructura llevar a cabo sus funciones en favor de la defensa de los Derechos
Humanos, dotando a la organizacién de un érgano juridico que le facilite ejercer influencia
directa en los Estados mediante la realizacion de laudos internacionales que intervienen

directamente en el accionar de los paises en temas concernientes al SIDH.

Mediante la competencia contenciosa, la Corte IDH esta facultada para receptar casos

sometidos por un Estado miembro de la convencién o la CIDH para iniciar un proceso, juzgarlo
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y emitir una sentencia; todo en concordancia con el Derecho Internacional y lo establecido en
los Instrumentos de promocidn y proteccion de Derechos Humanos del SIDH. Esto mediante
el Articulo 62 de la CADH, que reconoce la competencia de la corte para iniciar procesos
judiciales, mencionando que “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido” (Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag. 18). Del mismo modo en el
Articulo 63 se estipula que una vez reconocida la vulneracion de derechos la Corte tiene la

capacidad de establecer medidas a través de una sentencia, indicando que

“Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la
Corte dispondra gue se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacion a la parte lesionada.” (Ibidem, parr. 4)

Por otra parte, la competencia consultiva de la Corte IDH establece que los paises
ratificantes de la CADH tienen la facultad de preguntar en cualquier momento sobre alglin tema
relacionado con la convencion, los instrumentos de aplicacién del SIDH, la interpretacion de
las normas convenidas o la compatibilidad de su normativa interna con respecto a la norma
internacional vigente. Esto mediante el Articulo 64 de la CADH que estipula que “Los Estados
miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos”(Ibidem, parr. 6) del mismo modo que “La Corte, a solicitud de un Estado
miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera
de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”(lbidem, parr.7)
reconociendo la competencia de la Corte IDH para responder a consultas de los Estados en los

temas anteriormente mencionados.
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Capitulo 2

Andlisis la Opinion Consultiva: Formulacion e Impacto.

En el presente capitulo se abordard la Opinién Consultiva 24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo -en adelante llamada OC 24/17- mediante el analisis
de la estructura del documento y la presentacion del impacto generado por el mismo a nivel
regional, esto con la intencion de comprender como se llevo a cabo el procedimiento consultivo
y comprender su importancia para sentar bases internacionales en cuanto a derechos de igualdad
y no discriminacion. Dado que la OC 24/17 aborda dos temas diferentes relacionados a la
identidad de género, la identidad de género y lo concerniente al proceso de cambio de nombre
como primer tema y los derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo como
segundo tema. En el presente trabajo Unicamente se mencionaran aquellos referentes a los
derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo que son los relevantes para el

problema de investigacion.

Inicialmente, se analizaré la formulacién de la OC 24/17 teniendo en cuenta lo previsto
en el estatuto y el reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, junto con otras
fuentes de informacion, tanto primarias como secundarias, consideradas relevantes para
determinar la validez del procedimiento. Se tendré en cuenta la presentacién de la consulta por
parte del Estado que realiza la solicitud, la competencia de la Corte IDH para tratar el tema, la

admisibilidad de la consulta y el procedimiento llevado a cabo.

A continuacion, se sefialardn los derechos que abarca la CADH en cuanto a lo
mencionado en los articulos 1 y 24 respectivamente, segin lo propuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Posteriormente, se efectuara un andlisis de la
interpretacion que realiza la Corte IDH a las normas incluidas en la Convencion Americana de
Derechos Humanos en relacion a lo solicitado por Costa Rica en su consulta mediante la
emision de una opinion formal. Este es el dictamen emitido por la Corte IDH mediante el cual
se expone como debe ser interpretada la convencion y como esta debe aplicarse dentro de los

temas especificados en la Opinion Consultiva 24/17.

Finalmente, se identificara el impacto que causo la OC 24/17 en la region. Esto mediante
la exposicion de los cambios regionales relevantes que demuestren la influencia de dicho

documento en la toma de decisiones de los Estados en relacién a los derechos civiles de las
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parejas del mismo sexo suscitados a raiz de la emision de la Opinion Consultiva 24/17.

(Solicitud de Opinién Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016)

Capitulo 2
(Contenido)
Derechos
Protegidos

Formulacion Impacto

Presentacisn de la consulta —-l Contexto de la poblacion LGBTIQ | N o oe
ntes de la OC
| Discriminacion |
Consulta |glp|Consid - .
-+ ONSICETECIONES Estigmatizacian y Estereotipos | Union Civil |- r.ln'laln F:OnID
uaElTErD
| Respuesta Estatal |
- Competencia
- Despues de la OC 24/17
—i-I Derechos Establecidos l
—
Material | Parsonal
—l‘| Integridad personal | Ecuador |4-l—| CostaRica
o lgualdad y no discnminacion ‘
- Admisibilidad
_..‘ Proteccion de la honray la dignidad ‘
—L Procedimiento
—>{ Libertad de pensamiento y expresion

—-‘ Libertad de pensamiento y expresion

lustracion 10. Capitulo 2

Elaboracion: Propia

Formulacion.

La Opinién Consultiva 24/17 es un documento emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el 24 de noviembre de 2017, tras una solicitud del gobierno de Costa Rica
para obtener una correcta interpretacion y comprender el alcance de los articulos 11, 13, 17, 18
y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Del mismo modo, el documento
pretende contrastar los articulos anteriormente mencionados con lo enunciado en el articulo 1
de la Convencién como un apartado sobre las obligaciones estatales existentes en relacion con
el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre

parejas del mismo sexo.

Con esa finalidad, se hace uso de la competencia consultiva de la Corte IDH,
herramienta “destinad[a] a ayudar a los Estados y érganos de la OEA a cumplir y aplicar
tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de
sanciones que caracteriza el proceso contencioso” (Faundez, 2004, pag. 977). Como ya se ha

mencionado anteriormente, esta es una de las dos competencias asignadas al 6rgano juridico de
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la OEA a traves de la Convencién Americana de Derechos Humanos cuyo articulo 64 propone

que en cuanto a dicha competencia:

Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion
de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos. (...) La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion,
podré darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales. (Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag.
20)

De este modo, se plantea que existen dos circunstancias mediante las cuales se puede acceder a
la competencia consultiva de la corte. La primera, abierta tanto para 6rganos de la Organizacién
de Estados Americanos como para Estados, para pedir la interpretacion de uno o varios articulos
de la CADH o de otro instrumento de proteccién de Derechos Humanos. La segunda, habilitada
Unicamente para los Estados, para cerciorarse de que lo recogido en su normativa interna es

compatible con las responsabilidades internacionales asumidas mediante la CADH.

Desde este punto de vista, la OC 24/17 se considera una opinion mixta que hace uso de
las dos circunstancias, ya que por un lado pide el esclarecimiento de una norma incluida en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y por otro lado pide el analisis de compatibilidad
de uno de los articulos del cédigo civil de la Republica de Costa Rica con los propuesto en la

convencion.

Es importante recalcar que, aunque exista complementariedad entre las competencias
de Corte IDH en el afan de este 6rgano por conseguir una promocion efectiva de los Derechos
Humanos en la regién, ambas se diferencias por aspectos relevantes como la intencién vy el
procedimiento. Mientras que la competencia contenciosa es un proceso mediante el cual se
juzga un hecho dado en relacién a lo estipulado por la normativa, la competencia consultiva

emite un dictamen sobre como debe interpretarse una norma.

De este modo se puede evidenciar que la Corte IDH al ejercer su competencia
contenciosa, cuenta con actores que hacen las veces de partes en un procedimiento juridico y
una causa acusatoria, mientras que al ejercer su competencia consultiva no ya que Unicamente
se cuenta con un actor que se dirige a la Corte IDH con una consulta. Por ende, al hablar de una
opinién consultiva no se puede hablar de partes, causas, derechos vulnerados o sentencias,
puesto que todos estos términos pueden emplearse Gnicamente en un procedimiento juridico

parte de la competencia contenciosa de la Corte IDH.
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Presentacion de la consulta.

El primer paso para acceder a la competencia consultiva de la Corte IDH es la
presentacion de una consulta mediante una solicitud. Esta debe realizarse mediante lo
estipulado en el articulo 28 del reglamento de la Corte IDH en relacién a la presentacion de
escritos. Estos deben ser presentados ya sea de forma fisica o electrénica y deben contar con
una firma que garantice la autenticidad de los documentos. En caso de haber sido presentados
de forma electronica, una vez recibidos, el gobierno que realiza la consulta cuenta con un

periodo de 21 dias para entregar un documento fisico que avale el documento digital.

En el caso de la Opinién Consultiva 24/17, la solicitud fue en enviada de forma fisica el
18 de mayo de 2016 y recibida el mismo dia como se constata en los documentos originales.
La solicitud se dirigia al Honorable Juez Roberto F. Caldas de parte de Ana Helena Chacon
Echeverria, vicepresidenta de la Republica de Costa Rica al momento de efectuar la solicitud,
razén por la cual el escrito fue recibido y considerado procedente para efectuarse el tramite

correspondiente.

Una vez considerados los aspectos de presentacion de escritos de la Corte IDH, se debe
tener en cuenta que el fondo del documento esté redactado en funcién de lo propuesto por el
organo en su reglamento. Los articulos 70, 71 y 72 de dicho documento exponen las
especificaciones que debe cumplir una solicitud para ser considerada procedente dependiendo
del tipo de consulta que se realice, siendo esta sobre la convencion, sobre otros tratados o sobre
la interpretacion de leyes internas. Dado que la OC 24/17 es una opinion consultiva mixta se
tuvo en consideracion los articulos 70 y 72, con requerimientos tanto para consultas sobre

articulos de la convencion como la interpretacion de leyes internas.

Organizacion y

Thulo 1—» Funcionamiento
Titulo Z—] Proceso
Interpretacion de la Convencion }
Reglamento de g . . A Normativa
la Corte IDH —Titulo =—*{ ©Opinicnes Consutivas Interpretacion de ofvos tratados - emcp,:ga;:,f; la

Interpretacion de leyes intemas |

Titulo 4—f Reciificacion de Errores

Titulo & Disposiciones Finales v
Transitorias

llustracion 11. Opiniones consultivas en el Reglamento de la Corte IDH

Fuente: Corte IDH - Elaboracion: Propia
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En primer lugar, se reviso el articulo 70 del reglamento de la Corte IDH para consultas

sobre articulos de la convencion, en el que se estipula que:

1. Las solicitudes de opinion consultiva (...) deberan formular con precision las preguntas

especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinion de la Corte.

2. Las solicitudes de opinion consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisién,
deberan indicar, ademas, las disposiciones cuya interpretacion se pide, las consideraciones que
originan la consulta y el nombre y direccién del Agente o de los Delegados. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2009, pag. 24)

De este modo la solicitud de opinidn consultiva presentada por la Republica de Costa Rica
consta de dos literales, en los cuales se especifica, inicialmente las cuestiones que originan la
consulta y a continuacién las preguntas sobre las cuales se solicita opinion, esta Gltima dividida
por temas tanto en identidad de género como derechos patrimoniales derivados de vinculos
entre personas del mismo sexo. Cumpliendo asi con los requerimientos del articulo mencionado

anteriormente.

En segundo lugar, se reviso el articulo 72 del reglamente de la Corte IDH sobre la

interpretacion de leyes internas, en el que se estipula que:

1. La solicitud de una opinidn consultiva presentada de conformidad con el articulo 64.2 de la

Convencion debera sefialar:

a. las disposiciones de derecho interno, asi como las de la Convencion o de otros tratados

concernientes a la proteccion a los derechos humanos, que son objeto de la consulta;
b. las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte;
c. el nombre y la direccion del Agente del solicitante.

2. A la solicitud se acomparfiara copia de las disposiciones internas a que se refiera la consulta.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, pag. 25)

Por lo que la Republica de Costa Rica en la seccion de preguntas sobre las cuales se solicita
opinidn aclara cual es la pregunta referente su derecho interno marcandola como una pregunta
subsidiaria en cada tema. También aumenta dos secciones dentro del documento. Una referente
a las disposiciones que requieren interpretacion, en la cual hace alusion a la norma de derecho
interno que desea comparar con lo estipulado en la convencidn y sobre su preocupacion sobre

coémo se debe llevar a cabo un tramite referente al tema ya sea por via administrativa o judicial.
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Otra en la que se definen los agentes y el domicilio procesal en el que se establece que la

Republica de Costa Rica designa a:
— Sefiora Ana Helena Chacon Echeverria, Vicepresidenta de la Republica.
— Sefor Marvin Carvajal Pérez, Director Juridico de la Presidencia de la Republica.

— Sefiora Eugenia Gutiérrez Ruiz, Directora Juridica a.i. del Ministerio de Relaciones

Exteriores y Culto.

Como Agentes del Estado para el proceso. Del mismo modo se establece a la Direccion Juridica
de la Presidencia de la Republica de la Casa Presidencial como domicilio procesal en la
provincia de San José. Adjunto, dispone de un documento certificado del director juridico de la
presidencia de la republica en el que se presenta la norma sobre la que se realiza la consulta.
Cumpliendo una vez mas con todos los requerimientos establecidos en el articulo 72 del

reglamento de la Corte IDH mencionado previamente.
Consulta.

En virtud de lo presentado anteriormente es indispensable indicar las preguntas
presentadas en la solicitud de la OC 24/17 y determinar si su contenido cumple con los
parametros de lo establecido por el reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Esto teniendo en cuenta que tanto en la solicitud como en la opinién consultiva se
toma en cuenta un tema central y dos subtemas asociados al mismo, en cada uno de estos existe
tanto una pregunta sobre la interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos
como una pregunta sobre interpretacion de compatibilidad de leyes internas con lo convenido

en el documento antes mencionado.

La primera pregunta de la opinion consultiva se relaciona con la identidad de género y

plantea que:

Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida por los articulos 1 y
24 de la CADH, ademas de lo establecido en los numerales 11.2 y 18 de la Convencion
¢contempla esa proteccion y la CADH que el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de
nombre de las personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una? (Solicitud de

Opinion Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pag. 8)

Esta interrogante es valida puesto que tiene como objetivo comprobar presunciones del Estado
mediante la interpretacion de lo estipulado en la Convencion Americana de Derechos Humanos,

especificamente aquello establecido en el articulo 1, 11, 18 y 24, ademas, la pregunta se realiza
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de una forma directa y no se pide a la Corte IDH que se realice ningun tipo de investigacion

para evitar salir de los limites de la competencia de este 6rgano.

Posteriormente se plantean dos preguntas subsidiarias dentro de este mismo tema

relacionado a la identidad de género, siendo estas:

1.1.En caso de que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, ¢se podréd considerar
contrario a la CADH que la persona interesada en modificar su nombre de pila solamente
pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento para ello en via

administrativa?

1.2. ;Podria entenderse que el articulo 54 del C6digo Civil de Costa Rica, debe ser interpretado,
de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las personas que deseen cambiar su nombre
de pila a partir de su identidad de género no estan obligadas a someterse al proceso
jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe proveerles un tramite
administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano? (Solicitud de

Opinién Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pags. 8-9)

En estas preguntas se determina con claridad cudles son las interrogantes de la Republica
costarricense sobre la interpretacion de la CADH y la posible respuesta de la Corte IDH, ya que
dependiendo del veredicto se desconoce si los procesos jurisdiccionales existentes en dicho
Estado son insuficientes o inadecuados para responder a las necesidades de los ciudadanos. Del
mismo modo pretende descubrir si una de las leyes incluidas en el cddigo civil que garantiza
un derecho de identidad, en este caso particular debe ser cambiado por un trdmite administrativo
que facilite el acceso al derecho de forma mas efectiva.

A continuacion, se plantea la cuarta pregunta de la OC 24/17 en relacion a otro aspecto
dentro del mismo tema, los derechos patrimoniales derivados de vinculos entre personas del

mismo sexo, en la que se propone que:

Tomando en cuenta que la no discriminacién por motivos de orientacion sexual es una categoria
protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en el numeral 11.2 de
la Convencién ;contempla esa proteccion y la CADH que el Estado reconozca todos los
derechos patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo? (Solicitud

de Opinién Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pag. 9)

Esta es la interrogante mas relevante dentro de la Opinion Consultiva para efectos de la

investigacion que se lleva a cabo puesto que pregunta directamente al 6rgano juridico de la
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organizacion si los vinculos entre personas del mismo sexo deben ser reconocidos por los

Estados en virtud de lo estipulado en la CADH.

La ultima pregunta de la OC 24/17 se presenta como una pregunta subsidiaria dentro

del tema de los derechos patrimoniales derivados de vinculos entre personas del mismo sexo,

el cuestionamiento es:

En caso de que la respuesta anterior sea afirmativa, ¢es necesaria la existencia de una figura

juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado reconozca

todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion? (Solicitud de Opinion

Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pag. 9)

Esta parte de la consulta también es de suma importancia para los prop6sitos de este trabajo puesto que

no solo determina si la CADH contempla el reconocimiento estatal de los derechos patrimoniales

derivados de vinculos entre personas del mismo sexo en sus articulos 18 y 24, sino que pretende a su

vez comprender dependiendo de la respuesta de la Corte IDH si es necesario implementar una figura

juridica que regule este vinculo, institucionalizando el derecho para garantizar su cumplimiento.

Preguntas Opinign
Consultiva 24/17

Identidad de Géneroy
Cambio de Nomhre

Pregunta 1

¢

Pregunta 2

Pregunta 3

Derechos derivados del
vinculo entre parejas del

Pregunta 4

¥

Tomando en cuenta que la
identidad de género es
una categoria protegida

por los articulos 1y 24 de
la CADH, ademas de lo

establecido en los
numerales 11.2 y 18 de la
Convencion ¢contempla
esa proteccion y la CADH

que el Estado deba

reconocer y facilitar el
cambio de nombre de las
personas, de acuerda con
la identidad de género de
cada una?

En caso que la respuesta
a la anterior consulta fuera
afirmativa,sepodra
cansiderar contrario a la
CADH que la persona
interesada en modificar su
nombre de pila solamente
pueda acudir a un proceso
jurisdiccional sin que
exista un procedimiento
para ello envia
administrativa?

¢ Podria entenderse que el
articulo 54 del Cdigo Civil de
Costa Rica, debe ser
interpretado, de acuerdo con la
CADH, encl sentido de que las
personas que deseen cambiar
su nombre de pilaa partir de su
identidad de génaro no estan
obligadas a someterse al
proceso jurisdiccional alli
contemplado, sino que ¢l Estado
debe proveerles un tramite
administrativo gratuito, rapide y
accesible para cjercer ese
derecho humano?

Pregunta 5

Tomando en cuenta que la
no discriminacién por
motivos de orientacidn
sexual es una categoria
protegida por los articulos 1
y 24 de la CADH, ademas de
lo establecido en el numeral
11.2 de la Convencion
icontempla esa proteccion y
la CADH que el Estado
reconczca todos los
derechos patrimoniales que
s@ derivan de un vincula
entre personas del mismo
saxo?

En caso que la respuesta
anterior sea afirmativa, ;es
necesaria la existencia de
una figura juridica que
regule los vinculos entre
personas del mismo sexo,
para que el Estado
reconozca todos los
derechos patrimoniales
que se derivan de esta
relacion?

lHustracion 12. Preguntas OC 24/17

Consideraciones.

Fuente: Corte IDH - Elaboracion: Propia

El segundo aspecto tomado en cuenta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

para proceder con una opinion consultiva conforme con los articulos 70 y 72 es el desglose de
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las consideraciones por las cuales se solicita la opinion de la Corte IDH, esto con la finalidad
de interpretar de mejor manera la norma en caso de ser aceptada por el tribunal y para evidenciar
que la consulta por parte del Estado est& basada en una cuestion juridica y no simplemente en

fundamentos académicos, razon por la cual:

“(...)no puede utilizarse, en forma mafosa o subrepticia, para resolver controversias pendientes
respecto de las cuales el Estado (...) no acepta la jurisdiccion de la Corte; en el mismo sentido,
tampoco es legitimo que los Estados utilicen la via de la consulta para eludir el procedimiento
contencioso, o para eludir el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado en el

marco de la Convencion” (Falndez, 2004, pag. 986)

Esto con la intencién de que la funcion consultiva de la Corte IDH no sea empleada como un
medio para burlar la norma o los procesos contenciosos internacionales, esta debe ser empleada
como una herramienta de cumplimiento mas que como un medio para obtener informacién

privilegiada.

Enel caso de la OC 24/17, existen dos consideraciones principales para que la Republica
de Costa Rica solicitara la opinion, la primera en base a la ambigliedad que existe generalmente
en el plano internacional sobre el reconocimiento de los derechos de personas con diversa
identidad de género y la segunda en base a lo reconocido por la Corte IDH en casos contenciosos
sobre el amparo de esta institucion hacia el reconocimiento y promocion de derechos de la
poblacion LGBTIQ. Con estas premisas se hace alusion a que es necesario que la Corte IDH
emita su opinion sobre la normativa internacional convenida a nivel regional para sentar bases
gue permitan a otros paises adecuar su gestion en funcion de lo pronunciado por la organizacion

a través de su drgano juridico.

La primera consideracion presentada, propone que el “(...) reconocimiento de los
derechos humanos derivados de la orientacion sexual e identidad de género se ha caracterizado
como un proceso disimil en los diferentes Estados integrantes del Sistema Interamericano”
(Solicitud de Opinién Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pag. 4). Esto
debido a que la forma en la cual se debe proceder frente a esta minoria social aun es incierta
para muchos Estados, ya que en general la comunidad internacional no emplea un trato Unico
dandose casos de paises en los que se reconocen los derechos de este grupo social, paises en los
gue Nno se reconoce y se castiga a estas personas y paises que se mantienen neutrales o sin accion

frente a estos individuos.

56



La segunda consideracion presentada, indica que la Corte IDH en la emision de
sentencias en un par de casos ha “(...) determinado como una categoria de discriminacion
protegida por la Convencion, las actuaciones que denigren a las personas en razon tanto de la
identidad de género como, especialmente en esos casos, de la orientacion sexual” (Solicitud de
Opinidén Consultiva presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pag. 4). Causando de esta
manera gran intriga sobre cuales pueden ser las responsabilidades de un Estado en cuanto a los
derechos civiles que puedan poseer tanto en virtud de identidad como en virtud de los vinculos
entre personas del mismo sexo. Esto con el fin de no incurrir en violaciones de los Derechos

Humanos por temas de omision.

Ambas razones son aceptadas por la Corte IDH ya que expresan el surgimiento de
interrogantes en base a la coyuntura, en virtud de esto, la consulta resulta importante ante el

organo de la organizacion, dado que:

Una interpretacion de la Corte IDH respecto de los estandares sefialados, seria un aporte
fundamental para el Estado de Costa Rica y todos los paises del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, toda vez que permitiria adaptar el ordenamiento interno a los estandares
interamericanos, en garantia de las personas y sus derechos. (Solicitud de Opinion Consultiva
presentada por el Estado de Costa Rica, 2016, pag. 6)

De este modo, se demuestra que esta nacion tiene interés en cumplir con lo convenido en la
CADH e intenta de buena fe informarse sobre las garantias que otorga la convencién antes
mencionada a los individuos para adaptar un ordenamiento interno que sea compatible con la

norma internacional dentro de lo estipulado en el SIDH.

Competencia.

Una vez expuestos los aspectos generales de la presentacién de la OC 24/17, es
indispensable analizar el siguiente paso dentro del proceso de formulacién de la misma, siendo
este, el analisis de competencia de la Corte IDH para determinar si la causa es idénea para llevar
a cabo el procedimiento en base a lo estipulado en su reglamento y la CADH. Del mismo modo
debe analizarse si este no va en contra de los objetivos de la organizacion o el SIDH, ya que
“(...) la interpretacion correspondiente a otros tratados no puede ser utilizada para limitar el
goce Yy ejercicio de un derecho consagrado por la Convencion, sino que debe contribuir a la
aplicacion mas favorable de la disposicion que se pretende interpretar” (Faundez, 2004, pag.
987).
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La competencia, se refiere a las capacidades que posee la Corte IDH dentro de la OEA,
este drgano dentro del SIDH se diferencia de la Comision IDH por la facultad juridica que pose,
razén por la cual no puede interpretarse que los veredictos dictados por la misma ya sean dentro

de sus capacidades contenciosas o0 consultivas, tengan poca influencia dentro de la region.

En funcidn de esta facultad, la Corte IDH actua acorde con lo convenido en la CADH
donde se establece las condiciones bajo las cuales puede o no admitir una consulta y bajo lo
que se propone en el reglamento de la institucion. Este altimo distingue tres tipos de consulta,
el procedimiento que debe realizarse y lo que deben contener las opiniones consultivas en su
formulacién y emision. Es importante tener en cuenta que la facultad consultiva de la Corte
IDH no es de caracter obligatorio, por lo que la Corte IDH cuenta con discrecionalidad para
aceptar o rechazar un proceso. Para esto se realiza un analisis tanto de la competencia material

como de la competencia personal del 6rgano internacional para procesar una solicitud.
Competencia Material

La competencia material es aquella que deriva de la materia a la que se refiere la
consulta, en otras palabras, es aquella que se obtiene al conocer el tema por el cual se origina
la consulta. Para que la Corte IDH pueda proceder con una solicitud de opinién consultiva esta
debe cumplir con uno de los tipos de consulta mencionado en los articulos 70, 71 o 72
justificando asi su competencia material. Conviene subrayar que las consultas pueden realizarse
desde mas de una materia siempre y cuando esta se encuentre en el marco de lo estipulado por
el reglamento de la Corte IDH, puesto que una misma tematica puede generar incertidumbre en
cuanto a la interpretacion de una norma como la aplicacién de la misma en una administracion

territorial especifica segun las leyes vigentes.

Tal es el caso de la OC 24/17, en el que la Republica de Costa Rica solicita tanto la
interpretacion de la norma establecida en la CADH en virtud de algunas dudas surgidas desde
la coyuntura internacional, como en base a la respuesta de la Corte IDH en dichos
cuestionamientos, por lo que se solicita un examen de compatibilidad entre su ley y el
instrumento de Derechos Humano. Del mismo modo, en otra pregunta se hace referencia a las
garantias que el Estado debe proveer a sus ciudadanos y si estas deben emplearse de forma
preferencial para un determinado grupo social. En ambas posible evidenciar que la Corte IDH
cuenta con competencia Material para realizar el proceso consultivo ya que esta tiene dos
materias sujetas a consulta segln lo establecido en los articulos 70 y 72 del reglamento de la
Corte IDH.
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Competencia Personal

La competencia personal, es aquella que deriva del sujeto al que se le faculta para
solicitar una opinion consultiva, en otras palabras, es aquella que determina que entes pueden
consultar con la Corte IDH sobre lo previsto en la CADH y otros instrumentos de Derechos
Humanos. La Corte IDH reconoce dos sujetos mediante los cuales se pueden tramitar opiniones
consultivas, los Estados miembros de la OEA, indistintamente de si estos forman parte de la

CADH, y los érganos que conforman la organizacion antes mencionada.

En el primer caso, los Estados estan facultados por la CADH en el articulo 64 para
realizar consultas sobre cualquiera de las tres materias en las que posee competencia la Corte
IDH. Estas consultas pueden ser realizadas tanto por paises miembros de la organizacién que
hayan ratificado la convencidén como por paises miembros que no sean signatarios de la misma,
sin embargo, es necesario resaltar que al momento de suscribir una consulta a la Corte IDH, el
Estado que realice dicha accion esta aceptando de forma implicita la competencia de la misma

en materia de Derechos Humanos como ente juridico del SIDH.

En el segundo caso, los 6rganos de la OEA estan facultados por la CADH Unicamente
a realizar consultas en las dos primeras materias en las que posee competencia la Corte IDH.
Esto debido a que, l6gicamente, las estructuras de la Organizacién de Estados Americanos no
son entes estatales por lo que no poseen una normativa interna que pueda ser comparada con
los instrumentos internacionales. Ademas, las consultas que estan autorizados a realizar son
unicamente aguellas concernientes a sus funciones dentro de la organizacion y bajo los limites

institucionales que esta ha generado para cada estructura.

La OC 24/17, se enmarca dentro del primer caso en el que la Corte IDH reconoce la
competencia personal para llevar a cabo un proceso consultivo. Esto debido a que es la
Republica de Costa Rica la que genera la solicitud hacia la corte. Este pais es considerado
miembro de la Organizacién de Estados Americanos y a su vez es pais signatario y ratificante
del Pacto de San José por lo cual cumple con todos los requerimientos para el reconocimiento
de la competencia personal segun lo establecido por el articulo 64 de CADH vy los articulos

70,71y 72 del reglamento de la Corte.

Habiendo cumplido con lo establecido por el cuerpo legal de la OEA y su 6rgano
subsidiario la Corte IDH mediante sus instrumentos, se reconoce la competencia de la Corte
tanto en &mbito material como en dmbito personal para llevar a cabo el proceso de opinién

consultiva solicitado por la republica costarricense.
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Admisibilidad.

A continuacién, se toma en cuenta el siguiente paso para determinar la validez de una
opinidn consultiva, este es mediante el analisis de su admisibilidad por parte de la Corte IDH.
La admisibilidad se refiere al analisis que realiza el érgano juridico de la OEA para determinar
si es pertinente llevar a cabo un proceso “(...) teniendo en cuenta los requisitos y condiciones
previstos en la Convencion” (Falndez, 2004, pag. 398) y otros instrumentos internacionales.
Dicho de otro modo, la admisibilidad es el estudio que hace la Corte IDH para conocer si la
solicitud presentada se encuentra en funcién de lo estipulado por la organizacion en sus
documentos regulatorios y si a su vez la peticion se cifie a los objetivos de la organizacion sin
tener en cuenta algun vicio o alguna intencién encubierta que menoscabe el trabajo de la Corte
IDH.

En el caso de la OC 24/17 existen varios argumentos mediante los cuales la Corte IDH
se pronuncia sobre la admisibilidad de la solicitud de opinién consultiva. Algunos de estos
alegatos se realizan en base a lo propuesto en la CADH mientras que otros se realizan en base
al reglamento de la Corte IDH. Es indispensable acotar que independientemente del instrumento
juridico invocado para determinar admisibilidad, todos los argumentos de la Corte IDH tienen
como fin justificar las razones por las cuales la solicitud es o no admisible en el marco de las

competencias y funciones de la misma.

Inicialmente, la Corte IDH propone el analisis de los requisitos formales y materiales de
la consulta. Esta sefiala que con aspectos formales se refiere a todos los aspectos de forma
mediante los cuales debe presentarse una solicitud, cumpliendo estrictamente con todos los
requisitos propuestos en los instrumentos internacionales y los documentos regulatorios de la
organizacion. Mientras que por aspectos materiales se refiere a la materia en la que se
fundamenta la consulta, mas alld de las preguntas y su estructura, esta parte se basa
esencialmente en el fondo de la misma, es decir, las justificaciones que provee la republica

costarricense para solicitar la opinion consultiva.

Para determinar si la solicitud de Costa Rica cumple con los requisitos formales, la Corte
IDH realiza un analisis de los instrumentos que regulan este proceso, tal como se ha hecho en
este documento previamente. Inicialmente “(...) la Corte encuentra que la solicitud presentada por
Costa Rica cumple formalmente con las exigencias de lo dispuesto en los articulos 70 y 71 del
Reglamento” (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la RepuUblica de Costa Rica, 2017, pag. 12).
Mediante este apartado la Corte IDH establece que todos los requerimientos en cuanto a la
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forma de presentacion de la solicitud cumplen con lo establecido y que por tanto se consideran

validos para el tribunal.

A continuacion, se propone revisar los requisitos materiales de la consulta ya que “(...)
la competencia consultiva de la Corte no debe, (...) ejercerse mediante especulaciones
abstractas, sin una previsible aplicacion a situaciones concretas que justifiquen el interés de que
se emita una opinion consultiva” (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de
Costa Rica, 2017, pag. 13). En base a esta consideracion, la Corte IDH emite varios argumentos
que segun lo presentado en la solicitud y lo analizado directamente por este 6rgano pueden ser

justificantes de la emision de una opinién consultiva en cuanto a la materia de la misma.

Primero, la corte se pronuncia en cuanto a la importancia de llevar a cabo el proceso, ya
que la coyuntura en la region amerita el esclarecimiento de este tipo de dudas en cuanto a la

normativa y la aplicacion de la misma en grupos sociales minoritarios. Para ello establece que:

(...) su respuesta a la consulta planteada sera de gran importancia para los paises de la region
en la medida en que permitira precisar las obligaciones estatales en relacion con los derechos de
las personas LGBTI en el marco de sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos
humanos a toda persona bajo su jurisdiccién. Esto conllevard a la determinacion de los
principios y obligaciones concretas que los Estados deben cumplir en materia de derecho a la

igualdad y a la no discriminacion.” (Ibidem, parr. 2)

Mediante este pronunciamiento la Corte IDH plantea que tomar en cuenta esta tematica en
especial sera utilitaria para el desarrollo del SIDH al hablar de derechos de la poblacion de
LGBTIQ en laregion y no solo para cumplir con los requerimientos de un solo Estado al brindar
solucidn a sus prerrogativas. Propone que mediante este documento otras naciones en la region
puedan comprender lo que estipula la convencion y alinear sus esfuerzos con lo convenido para
garantizar el goce pleno de los Derechos Humanos a los individuos dentro de su circunscripcién

territorial.

Después, la Corte IDH establece que, a parte de su interés por resolver las dudas de los
Estados sobre esta temaética, la situacion consultada también estd empezando a generar
controversias dentro de las unidades territoriales y esto se puede evidenciar en su alegato que

reitera lo siguiente:

(...) en el marco del proceso de la presente opinion consultiva, la Comision presento (...) una
peticion relacionada con una alegada discriminacién y afectacion patrimonial derivada de la

imposibilidad de incorporar a una pareja del mismo sexo a la seguridad social y con la falta de
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reconocimiento legal a las uniones de parejas del mismo sexo. Asimismo, (...) una persona
presentd una observacion escrita al Tribunal en la cual informd que actualmente se encontraba
en trdmite ante la Comision una peticién que lo concernia contra el Estado de Costa Rica, por
violacion a los derechos fundamentales de Igualdad y No Discriminacién por Orientacion
Sexual, concretamente por el no reconocimiento a las parejas del mismo sexo de su unién de
hecho y la prohibicion de contraer matrimonio. (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por
la Republica de Costa Rica, 2017)

De este modo se evidencia que a nivel regional el problema del reconocimiento y el goce de
derechos por parte de la poblacion LGBTIQ es latente, especialmente en los derechos civiles y
patrimoniales que se derivan de los vinculos entre individuos del mismo sexo. En este punto
cabe recalcar que el hecho de que exista uno o varios procesos contenciosos relacionados a un
tema propuesto a consulta no anula la capacidad de la Corte IDH de responder a los
cuestionamientos planteados en la misma, incluso si alguno de los procesos incluye al pais que
esta realizando la consulta. Esto debido a que es un derecho de los Estados solicitar la opinion
del érgano juridico como intérprete facultado, para esclarecer lo estipulado en la norma.

Asimismo, la Corte IDH establece otro recurso para determinar la admisibilidad
material de la consulta, la obligatoriedad que representa para los Estados el cumplir con lo
convenido en los diversos instrumentos internacionales que han ratificado, recordando de este

modo que

(...) conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional
(...) dicho tratado obliga a todos sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo
gue la violacion por parte de alguno de dichos érganos genera responsabilidad internacional
para aquél. Es por tal razén que estima necesario que los diversos érganos del Estado realicen
el correspondiente control de convencionalidad. (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por
la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 14)

Es posible, que mediante esta aseveracion el 6rgano juridico de la OEA, busque trasmitir a los
Estados un mensaje mediante el cual establezca su posicion en la comunidad internacional,
especificamente dentro de la region, estableciendo cuéles son sus capacidades y recordando a
los Estados el rol que deben cumplir en funcion del bien comun al que se han comprometido,
de forma mas especifica, buscando establecer la importancia del SIDH y las responsabilidades

que conlleva atentar contra el mismo.

Como ultimo recurso, la Corte IDH estima el caracter independiente de la consulta para

determinar su admisibilidad material y contempla su funcién juridica como una intencién de
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velar por la consecucion de los objetivos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

dentro de la region. Por lo que sefiala que:

(...) a partir de la norma convencional interpretada a través de la emision de una opinion
consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son
Parte de la Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de
la Carta de la OEA (...) y la Carta Democratica Interamericana (...), cuentan con una fuente
que, (...) [contribuye] de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos
humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones relativas
al respeto y garantia de los derechos humanos en el marco de la proteccién a personas LGBTI
y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos. (Opinion Consultiva OC- 24/17

solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 95)

Evidenciando de esta manera que todos los Estados miembros de la OEA directamente han
reconocido la carta constitutiva de la organizacion al igual que la carta democratica de la misma,
documentos en los que se incluye como objetivos de la institucion la necesidad de velar por el
pleno desarrollo del ser humano mediante la proteccién y garantia de los Derechos Humanos.
En los mismos documentos también se presentan las estructuras que forman parte de la OEA 'y
al adherirse reconocen la existencia de los mismos con las capacidades y competencias que
dichos escritos confieren, llegando a la conclusion de que lo emitido por la Corte IDH ya sea
mediante una resolucién contenciosa 0 mediante una opinién consultiva tienen peso juridico a

nivel internacional.

Una vez analizados todos los recursos para determinar la admisibilidad tanto formal
como material de la consulta, la Corte IDH estipula que la solicitud no presenta ninguna razon
relevante para que el tribunal se abstenga de resolver los cuestionamientos presentados por la
Republica de Costa Rica, por lo que se admite la solicitud y se procede a emitir una opinién

consultiva en relacién a la misma.

Procedimiento.

Una vez finalizada la etapa preliminar mediante la solicitud de opinién consultiva y la
etapa inicial de la emision de la misma se da inicio al procedimiento de revision de la normativa
y la manifestacion de una resolucion por parte de la Corte IDH sobre como deben interpretarse
las normas consultadas. El procedimiento de la emision de una opinion consultiva tiene cuatro
partes, tres como parte del procedimiento escrito y una como parte del procedimiento oral,
siendo esta Ultima opcional. En virtud de lo expresado en el articulo 73 del reglamento de la

Corte IDH el procedimiento consta de la transmision de la copia de la solicitud, la fijacion de
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un plazo para emitir observaciones con respecto a la solicitud, la invitacion para presentar

opiniones (amicus curiae) y la realizacion de un procedimiento oral.

En el caso de la OC 24/17 se cumplio con todos los pasos mencionados anteriormente
y esto se estipula en el documento emitido por la Corte IDH. Este detalla coémo se llevaron a
cabo cada uno de los pasos del procedimiento y se desglosa de forma muy detallada todos los
aspectos que acompafian a cada uno de ellos. En el presente trabajo no se detallara a profundidad
informacidn que se considere innecesaria para efectos de la investigacion, sin embargo, se hara
una revision general de las partes del proceso para constatar que este se llevo a cabo acorde a

lo estipulado en la normativa.
En primer lugar, segun lo estipulado en el reglamento de la Corte IDH:

Una vez recibida una solicitud de opinidn consultiva, el secretario transmitira copia a todos los
Estados miembros, a la Comision, al Consejo Permanente a través de su Presidencia, al
Secretario General y a los 6rganos de la OEA a cuya esfera de competencia se refiera el tema

de la consulta, si fuere del caso. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, pag. 25)

Este primer inciso del articulo 73 es tomado en cuenta para el procedimiento de la OC 24/17,
razén por la que en la misma se detalla que una vez recibida la solicitud y procesada por la
evaluacion de la Corte IDH, el 12 de agosto del 2016 se transmitio una copia de la misma tanto
a los Estados miembros de la organizacion como a las estructuras mencionadas en el articulo
previamente mencionado, con el fin de informar a los mismos sobre la solicitud e invitarlos a

participar en el proceso.

A continuacion, en el mismo articulo, el segundo inciso detalla que a continuacion “La
Presidencia fijard un plazo para que los interesados remitan sus observaciones escritas”
(Ibidem, parr. 2). Para cumplir con este requerimiento la Corte en el documento de la OC 24/17
sefiala que el mismo dia en el que se entregd la copia de la solicitud, la presidencia invit6 a
todos los involucrados a formar parte del proceso y emitir sus observaciones de forma escrita,
fijando como fecha méxima de entrega de las mismas el 09 de diciembre del 2016. Las
observaciones entregadas hasta ese plazo y las tomadas en cuenta fueron diez, nueve por parte
de Estados parte de la OEA (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Guatemala, Honduras,
Estados Unidos Mexicanos, Panama y Uruguay) y una por parte de un érgano de la misma
organizacion debido a que su competencia le permitié formular una observacién, este por
mandato del reglamento de la Corte IDH también formo parte de la audiencia (Comision

Interamericana de Derechos Humanos.)
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Como siguiente punto, el tercer inciso del reglamento de la Corte IDH establece que “La
Presidencia podra invitar o autorizar a cualquier persona interesada para que presente su opinién
escrita sobre los puntos sometidos a consulta” (Ibidem, péarr. 2). En el caso de la OC 24/17 se
cumple este parametro mediante lo expuesto por la Corte IDH en el documento de la opinion
consultiva, donde se estipula que posterior al llamado a los Estados y los dérganos de la
organizacion realizado por la presidencia, también se convoco a distintas organizaciones de
diversa indole y a todos los individuos mediante la publicacion de una invitacion abierta a
formar parte del proceso al emitir sus opiniones sobre la solicitud de Costa Rica mediante la
presentacion de amicus curiae hasta el 12 de agosto de 2016, plazo que posteriormente se

posterg0 seis meses hasta el 14 de febrero del 2017.

Es importante mencionar que la figura de amicus curiae surge en base a la necesidad
del 6rgano juridico de la OEA de contar con la opinion de diversos sectores de la poblacion en
relacion a una temaética tratada por la misma para tener en consideracion dichas opiniones
expertas para conocer de forma mas profunda la situacion expuesta y de esta manera emitir una
opinién mas acertada. La presentacion de estos documentos se autoriza mediante el articulo 44

del reglamento de la Corte IDH donde se propone que

“El escrito de quien desee actuar como amicus curiae podra ser presentado al Tribunal, junto
Con sus anexos, a través de cualquiera de los medios establecidos (...), en el idioma de trabajo
del caso, y con el nombre del autor o autores y la firma de todos ellos.” (Corte Interamericana

de Derechos Humanos, 2009, pag. 16)

En el caso de la OC 24/17 se presentaron dos opiniones por parte de organismos internacionales,
siete observaciones por parte de organismos estatales, cuarenta y siete opiniones presentadas
por asociaciones internacionales y nacionales, instituciones académicas, y organizaciones no
gubernamentales y veintiséis observaciones realizadas por personas de la sociedad civil. Todos
estos actores tuvieron en cuenta sus intereses y lo estipulado por la CADH junto con la
Declaracion de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales para emitir su ponencia

con respecto al tema y aportar con la resolucion de la Corte IDH.

Una vez que se ha terminado con el procedimiento escrito, se procede a iniciar con el
procedimiento oral segun lo establecido por el cuarto inciso del articulo 73 donde se contempla
que “(...) la Corte decidira si considera conveniente la realizacion del procedimiento oral y
fijara la audiencia (...)” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, pag. 25). En el

caso de la OC 24/17 se establece el 31 de marzo de 2017, expresando que en funcion del
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correcto accionar de la Corte IDH es util Ilamar a una audiencia publica para escuchar lo que
los representantes de diversos segmentos de la poblacién opinan con respecto a la solicitud de
Costa Rica desde sus distintos campos de formacion y coyuntura. Se estableci6 la fecha del 16

y 17 de mayo para realizar la audiencia durante el periodo de sesiones de la Corte.

En esta etapa del proceso comparecieron un total de ciento diez personas, como parte
de algunas de las organizaciones internacionales o estatales, sujetos de la sociedad civil y
representantes de algunas instituciones. La Corte IDH tras la parte de analisis del proceso de la
solicitud y de la emision de la opinion consultiva agradecio a los que participaron tanto en el
ambito escrito como en el &mbito oral de la interpretacion de la ley internacional en base a los
cuestionamientos de la Republica de Costa Rica. Ya que, caso contrario.

(...) Resulta poco serio que, de acuerdo con el Reglamento aprobado por la propia Corte, se
reciban escritos de instituciones académicas, de profesores de Derecho, de organizaciones no
gubernamentales que trabajan en el campo de los derechos humanos, o de profesionales del

Derecho, sin que sus argumentos sean debidamente considerados. (Falndez, 2004, pag. 1015)

Por esta razon siempre se reconoce la importancia de las observaciones emitidas por los participantes
del procedimiento y se agradece a las mismas por aportar con su experticia al desarrollo de un mejor
SIDH.

Reglamento de |a Corte IDH Opinién Consultiva 24/17

Transmision copia de solicitud a Estados miembros, Solicitud se transmitic el 12 de
—»{ la Comisién, Consejo Permanente, Secretario agosto del 2016
General y los érganos de Ja OEA

b4

Fecha de entrega de

— Plazo para remitir observaciones escritas - ohservaciones 0% de diciembre
del 2016.
Procedimiento de b
Opini6n Consuliva | | | Invitacion aque se emitan opiniones escritas sobre p“b“‘:ac'_‘j_’:jd‘?j'"ﬂm_c'c'” gmgna
— los punios sometidos a consulia. i paraemision de Amicus Lunag

hasta el 14 de febrero de 2017

ersonas de sociedad civil )—h
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llustracion 13. Procedimiento de OC 24/17

Fuente: ILGA - Elaboracion: Propia
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Derechos Protegidos.

Una vez culminado el anélisis de la parte introductoria de la OC 24/17, es momento de
analizar el cuerpo de la misma. Esta seccion estd compuesta tanto por las consideraciones que
toma la Corte IDH para revisar la situacion en la que se enmarca la poblacion LGBTI en la
region como la estructura de la CADH para analizar los derechos protegidos por la misma. En
el primer caso se realiza esta consideracion general de la Corte IDH para establecer un contexto
sobre la problematica en base a la experiencia contenciosa de la Corte IDH y la doctrina
internacional. En el segundo caso, se revisan los articulos de la CADH y los derechos que
protege la misma para determinar el alcance de estos y clarificar las responsabilidades estatales

que derivan de la convencion para los paises signatarios.

Pese a que la tematica mencionada en toda la OC 24/17 es tratada de forma integral, en
adelante unicamente se tendran en cuenta las consideraciones relativas a la cuarta y quinta
pregunta de esta opinion consultiva, ya que son aquellas relacionadas al reconocimiento de

vinculos entre personas del mismo sexo.

Contexto de la poblacion LGBTI.

Dentro de este apartado se mencionan las consideraciones que tiene en cuenta la Corte
IDH para esbozar el contexto de las personas LGBTI en la region. Para esto se tendra en cuenta
los argumentos presentados por este 6rgano en la OC 24/17 y se acotard algunos puntos
relacionados a la misma tematica desde otros documentos emitidos por la OEA mediante la
Asamblea General y la CIDH en relacion al analisis situacional de la poblacion LGBTI. Para
llevar a cabo este examen, la Corte IDH aborda tres amplias teméticas. Estas son en primer
lugar la estigmatizacién y la implementacion de estereotipos en base a prejuicios, en segundo
lugar, la discriminacion de distinta indole por parte de la poblacion en diversos ambitos y en

tercer lugar la ineficiencia de los Estados en velar los derechos de esta poblacion.
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llustracion 14. Contexto de la Poblacion LGBTIQ
Fuente: CIDH - Elaboracion: Propia
Estigmatizacién y Estereotipos.

Inicialmente, la Corte IDH expresa en la OC 24/17 que es necesario para la misma
referirse a la situacion de las personas con diversa identidad de género dentro de la region puesto
que es un tema que histéricamente ha causado controversia en base a lo establecido en las
sociedades heteronormativas. Esto debido a que la expresion plena de la personalidad o
identidad de los sujetos anteriormente mencionados resulta incompatible con los canones
sociales de las poblaciones desde referencias culturales o religiosas arraigadas. Razon por la
cual se presenta una actitud de rechazo a aquello considerado diferente o aquello que no se
encuentra dentro de los parametros fijados tanto para hombres como para mujeres dentro de un
“(...) concepto de jerarquia sexual segun el cual ciertas expresiones de sexualidad, tales como
la heterosexualidad, son concebidas como buenas, normales, naturales o bendecidas mientras
que otras formas, tales como la homosexualidad, son consideradas malas, anormales, contra la

naturaleza o maldecidas”. (Rubin, 1984, pag. 42)

En primer lugar, la Corte IDH sefiala que las personas que forman parte del colectivo
LGBTI han sido “(...) histéricamente victimas de discriminacion estructural, estigmatizacion,
diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos fundamentales” (Opinion Consultiva
OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 22) razon por la cual se
reconoce que muchos de los derechos de estos individuos han sido y son vulnerados de forma

sistematica y que, pese al reconocimiento de esta situacion los avances de los Estados en esta
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tematica son deficientes. Esto debido a que los poderes estatales han optado por ignorar o pasar
por alto la situacion de la poblacion LGBTI al considerarla un grupo minoritario dentro de la
poblacion y debido a la incomodidad que genera en muchos la existencia de estos individuos y

la disrupcion de cddigos sociales heteronormativos que estos representan.

A continuacion, se argumenta que el cuestionamiento de un Estado sobre la forma en la
que deben comprenderse los derechos de una persona en funcion de su identidad de género o
su sexualidad evidencia la estigmatizacion que existe para los miembros de la comunidad
LGBTI. Principalmente, debido a que no se asume directamente que estos individuos como
cualquier otro debe gozar de los Derechos Humanos reconocidos dentro del SIDH sin importar
qué, sino que se duda si una persona en funcién de su sexo o su identidad de género debe gozar

0 no de los derechos que los demas individuos poseen indiscutiblemente debido a su condicion.

Mediante la contextualizacion, la Corte IDH también interpreta que “[e]n todas las
regiones, hay personas que sufren violencia y discriminacién debido a su orientacién sexual [y
que] la sola percepcion de la homosexualidad (...) pone a las personas en situacion de riesgo”
(Opinidn Consultiva OC- 24/17 solicitada por la RepUblica de Costa Rica, 2017, pag. 22). Como
ya se menciond anteriormente en este apartado también se sugiere que la vulnerabilidad de las
personas LGBTI muchas veces radica explicitamente en su condicién de homosexual basada

en estereotipos y estigmas sociales.

En la region, la CIDH también evidencia este problema en uno de sus estudios de
situacion al establecer que existen “(...) altos indices de violencia que se registran contra
personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex (LGBTI), (...), en el continente americano”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 12) y que en gran parte de los
casos la CIDH destaca que “(...) éstos suelen demostrar altos niveles de ensafiamiento y
crueldad [debido a] altos niveles de prejuicio.” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, pag. 12).

Del mismo modo, se sefiala que la institucion de estos prejuicios y estigmas alrededor
de una persona o un grupo de personas en base a su identidad de género conlleva a que los
ciudadanos de las diversas poblaciones normalicen las actitudes negativas en contra de aquellos
que se consideran distintos. Este tipo de actitudes a su vez generan en los afectados grandes
niveles de dafio que pueden manifestarse individualmente o colectivamente. Individualmente,
debido a que las personas que son estigmatizadas generalmente adquieren pensamientos

autolesivos que los llevan a dudar del proposito de su propia existencia o del valor de la misma.
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Colectivamente, debido a que los individuos que se estereotipan en base a prejuicios muchas
veces evitan concentrarse 0 manifestarse en grupos por temor, consiguiendo que exista poca
representatividad de estos colectivos en posiciones de poder que representen el reconocimiento

de los derechos juridicos y politicos de los ciudadanos.

Discriminacion

El segundo aspecto relevante para la Corte IDH sobre el contexto de la poblacion LGBTI
en América es la discriminacion. Esta debido a que, es una problemaética constante que deriva
del estigma social y la instauracion de prejuicios, que al ser reconocida y en algunos casos
promovida, es interpretada como comdn y valida. Esta discriminacion puede darse tanto en el

ambito publico como en el ambito privado generando efectos negativos para homosexuales,

transexuales e intersexuales.

La forma mas comin mediante la cual se refleja la discriminacion es por medio de la
violencia, esta puede ser fisica, psicoldgica, econdmica, entre otros tipos. Sin embargo, lo que
diferencia a la violencia hacia personas LGBTI de la violencia comun es el motor que la genera,
el prejuicio, que a su vez “(...) constituye [la base de] racionalizaciones o justificaciones de
reacciones negativas. (...) Tal violencia requiere de un contexto y una complicidad social, [ya
que] se dirige hacia grupos sociales especificos y tiene un impacto simbolico” (Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 48).

Dada la circunstancia mencionada anteriormente, se propone que este tipo de
discriminacion desembocada en diversas formas de violencia suele ser especialmente cruel, ya
que muchos de los estereotipos generados sobre personas con diversa identidad de género
forman en la sociedad pensamientos negativos mediante los que se deshumaniza a las personas
gue no cumplen con los parametros establecidos dentro de una comunidad heteronormativa. De
modo que, al deshumanizar a un individuo, este es incluido en una categoria inferior a la del

ser humano por parte de su agresor y permite a este sentirse superior al mismo.

De esta manera, algunos individuos pueden sentirse en capacidad de efectuar sobre otros
aquello que a su criterio es lo justo o lo correcto. Por esta razon algunas “(...) manifestaciones
de esta violencia estan basadas en el deseo del perpetrador de “castigar” dichas identidades,
expresiones, comportamientos o cuerpos que difieren de las normas y roles de género
tradicionales, o que son contrarias al sistema binario hombre/mujer.” (Comision Interamericana

de Derechos Humanos, 2015). Esta necesidad de castigar y corregir a aquellos cuya identidad
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no concuerda con la norma heterosexual es la que genera en los individuos impulsos de ira que

muchas veces desencadenan en vulneraciones a los derechos humanos de los mismaos.
Respuesta Estatal.

El Gltimo aspecto relevante que analiza la Corte IDH para comprender el contexto de
las personas LGBTI en la region americana es la respuesta estatal frente a la situacion que
enfrenta este grupo social. Esto debido a que muchos Estados en base a la moral colectiva o las
normas sociales y culturales adoptan en su funcionamiento condiciones discriminatorias hacia
los individuos con diversidad sexual, ya sea negandoles derechos o invisibilizandolos dentro de
la sociedad. En la OC 24/17 se indica que personas LGBTI en muchos casos “(...) también
sufren de discriminacion oficial, en la forma de leyes y politicas estatales que tipifican
penalmente la homosexualidad, les prohiben ciertas formas de empleo y les niegan acceso a
beneficios.” (Opinidn Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017,

pag. 24)

En este contexto, la discriminacion oficial que se menciona en la OC 24/17 se puede
corroborar mediante estudios previos de la CIDH. En estos estudios, se prueba que existen
varios Estados que incluyen dentro de su normativa leyes que penalizan actos homosexuales o
actos que, al no estar dentro de la heteronormatividad, se catalogan como inmorales. Segun el
informe de Violencia contra Personas LGBTI en América, a nivel mundial existen paises donde
se establece una “Legislacion que criminaliza las relaciones sexuales entre personas del mismo
sexo Y las identidades de género no normativas [0 una] Legislacion para proteger la moral

publica” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 6).

En el primer caso, se establecen leyes contra la “sodomia”, leyes contra la “indecencia
seria” o “indecencia grave” y la criminalizacion de identidades y expresiones de género no
normativas; todas estas simbolizan acciones que vulneran los derechos de las personas con
diversidad de genero y permiten a los habitantes de una poblacion adoptar un discurso negativo
en contra de estos grupos sociales en base a normas discriminatorias. (Comision Interamericana

de Derechos Humanos, 2015, pag. 6)

Este tipo de discriminacion oficial como una respuesta estatal ante las diversidades
sexuales acarrea consecuencias negativas en distintos &mbitos. Desde la perspectiva individual
de un sujeto, el hecho de que este perciba la existencia de normas en contra de un grupo al que
este pertenece puede conducir a pensamientos negativos sobre si mismo, de modo que su salud

emocional se veria seriamente vulnerada. Por otra parte, desde una perspectiva colectiva, los
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demas sujetos de una sociedad al percibir que existen leyes que penalizan la expresion de las
diversidades sexuales o los vinculos entre personas del mismo sexo reforzaran los estereotipos
o las ideas que ya poseen en base a su moralidad, dotandoles de un instrumento que justifique
sus razones para sefialar y juzgar la existencia de estas personas, incluyéndolas en un estatus

inferior.

Algunos de los Estados que actualmente poseen este tipo de normativas, segun lo
presentado por el informe de la CIDH sobre la violencia contra las personas LGBTI, han
argumentado que pese a incluir dichos postulados dentro de su legislacion, la aplicacién de la
misma se encuentra descontinuada o no se ejerce comunmente, por lo que no estan recurriendo
en una vulneracion de derechos. Es importante recalcar en este punto que una ley
discriminatoria, pese a no ser ejecutada, sigue incurriendo en una vulneracion de derechos ya
gue constituye una forma de violencia simbolica y permite la derivacidn de acciones por parte
de la sociedad en base a lo constituido en la norma. De modo que “estas leyes refuerzan
prejuicios sociales ya existentes y aumentan considerablemente los efectos negativos que estos
prejuicios tienen en las vidas de las personas LGBT” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, pag. 69).

En contraste, se debe tener en cuenta que cada Estado en base a lo establecido en la
CADH tiene la obligacion de proteger los derechos de aquellos dentro de su circunscripcion
territorial, incluyendo los derechos de las diversidades sexuales. Esto debido a que posee la
responsabilidad de prevenir la violencia a través de mecanismos de prevencion y proteccion, en
especial si se trata de grupos vulnerables cuyos derechos se ven restringidos en base al ideal de
una moral comunitaria. Del mismo modo, en caso de que irremediablemente se haya producido
una vulneracion de derechos los Estados también se encuentran obligados a investigar, juzgar
y sancionar crimenes cometidos contra los miembros de la comunidad LGBTI y brindar una
reparacion integral a las victimas o sus allegados por los dafios recibidos ya sea por falla u

omisién del accionar estatal.

Inicialmente, los Estados tiene la obligacion de prevenir la violacion de los derechos de
las personas. Esto debido a los compromisos internacionales asumidos por parte de los mismos
en base a lo planteado por el Derecho Internacional. Dentro de la OEA, especificamente,
mediante la CADH cuya finalidad es proteger al ser humano y permitirle el goce pleno de sus
derechos fundamentales. Esto se plantea también en el Informe sobre la Seguridad Ciudadana
y Derechos Humano donde se establece que el denominado deber de prevencién u obligacion
de prevenir “(...) abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo, y
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cultural que aseguren que una eventual vulneracion de los derechos humanos sea efectivamente
considerada y tratada como un hecho ilicito susceptible de acarrear sanciones para quien las
cometa” (Organizacion de los Estados Americanos, 2009). Dicho de otro modo, es
responsabilidad de cada pais gestionar internamente sus esfuerzos para garantizar la proteccion

integral de la persona, ya que se debe tener en cuenta que:

“toda medida eficaz de prevencion del delito y justicia penal requiere la participacion, (...) de
los gobiernos [gobierno central y los gobiernos locales], las instituciones nacionales, regionales,
interregionales e internacionales, las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales y los diversos sectores de la sociedad civil, incluidos los medios de
informacioén y el sector privado, asi como el reconocimiento de sus respectivas funciones y

contribuciones. (Organizacion de las Naciones Unidas, 2000)
Con especial énfasis en los grupos vulnerables, cuya propension a la violencia es mayor.

En el caso de la poblacion LGBTI tomada como grupo vulnerable, algunos Estados han
realizado intervenciones dentro del ambito juridico, administrativo y cultural. Sin embargo,
estas intervenciones muchas veces son limitadas por la falta de informacion que poseen las
personas en estos ambitos tanto para la implementacion de politica publica, la reforma a las
leyes o los cambios de la percepcion cultural de las personas que forman parte de este grupo

social.

Del mismo modo, se toma en cuenta un factor fundamental dentro de todo este proceso, la falta
de representacion que posee la poblaciéon LGBTI dentro de espacios de toma de decision,
situacion que también esta reconocida por los diversos instrumentos internacionales ya que
“toda persona (...) tiene derecho a participar activa, libre y significativamente en el desarrollo
(...) civil, econdomico, social y politico donde pueden ser realizados los derechos humanos y las
libertades fundamentales” (Organizacion de los Estados Americanos, 2009, pag. 31). Esta
realidad representa un limite al reconocimiento de los derechos que se establece a nivel interno
de una nacién para este grupo dependiendo de la concepcion que tengan los individuos que
ejercen estas posiciones sobre las diversidades sexuales, tema especialmente sensible ya que

mayoritariamente

“(...) los individuos de esta poblacion no se ajustan a las expectativas y normas que socialmente
se han construido sobre el género, porque estan fuera del binario hombre/mujer, o porque sus
cuerpos no concuerdan con el estandar corporal femenino o masculino” (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 228).
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Consecuentemente, cada pais tiene la obligacion de investigar situaciones que se
encuentren dentro de lo comprendido como una violacion de Derechos Humanos, juzgarlas y
sancionarlas de ameritar el caso. Esto segun lo convenido en diversos instrumentos de
proteccion de derechos humanos entre los cuales se presenta la necesidad de impulsar a los
Estados a reconocer que, en caso de que los recursos de prevencion no hayan sido Utiles para

evitar una vulneracion se debe optar por medidas punitivas.

Estas medidas punitivas son necesarias debido a que se ha incurrido en el irrespeto de
la normativa de una nacién y por ende le corresponde a la misma sancionar dicha vulneracion.
Esto permite a los Estados mostrar a sus nacionales que cualquier acto contrario a lo establecido
en las leyes debe ser sancionado y por ende evitar que estos tengan la intencion de realizar
dichos actos. Del mismo modo permite a la presunta victima acceder a un medio por el cual

pueda reclamar sus derechos y obtener una compensacion en caso de haber sido vulnerados.

En primer lugar, este proceso se lleva a cabo mediante la indagacion. Esto puesto a que
la misma permitira a los Estados “(...) iniciar sin dilacion una investigacion seria, imparcial y
efectiva por todos los medios legales disponibles [para] la determinacion de la verdad”
(Organizacion de los Estados Americanos, 2009, pag. 27). Teniendo en cuenta de este modo
los hechos, las personas inmersas en la supuesta vulneracion, cuales son los derechos
conculcados, los méviles que llevaron al supuesto agresor a realizar dicha accién en contra de
los derechos de la presunta victima y cuéles fueron las acciones u omisiones estatales que

llevaron a esta situacion.

En segundo lugar, el proceso se lleva mediante el juzgamiento de la presunta violacién
mediante los debidos procesos establecidos a nivel interno, los mismos que deben coincidir con
lo convenido a nivel internacional y las normas establecidas en dichos pactos. Se debe respetar
el libre acceso que tiene cada individuo dentro de su circunscripcion territorial a las
instituciones de justicia, incluyendo todos sus 6rganos, y a los procedimientos juridicos que

cada institucion esté facultada para llevar a cabo. Esto representa el

“(...) derecho de toda persona de acceder a un tribunal cuando cualquiera de sus
derechos han sido violados (incluyendo derechos protegidos por la Convencién, la
constitucion nacional o las leyes internas), con miras a que se realice una investigacion
judicial por parte de un tribunal competente, imparcial e independiente que pueda

establecer si se ha producido 0 no una violacion y que ordene, cuando corresponda, una
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compensacion adecuada.” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag.
259).

En cuanto a este proceso, la poblacion LGBTI se ha visto inmersa en casos de
revictimizacion o inaccesibilidad al mismo. Como ya se ha presentado anteriormente varios
estudios han constatado que dependiendo de las concepciones culturales y sociales estos
individuos han sido histéricamente vulnerados, generando problemas individuales y sociales
para estos. En el caso del acceso a la justicia esta vulneracion se hace evidente mediante

diversos ambitos.

Por una parte, se genera resistencia a la denuncia debido a la estigmatizacion de las
diversidades sexuales, ya que al disminuir el autoestima de los individuos, estos prefieren
mantener los crimenes de odio en la impunidad antes que denunciarlos por temor a la
divulgacion de sus preferencias sexuales o un mal trato por parte de las autoridades puesto que
“con frecuencia se cuestiona la credibilidad del testimonio que ofrecen las personas lesbianas,
gay, bisexuales, trans e intersex, y sus denuncias no son tomadas en serio” (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 262)

Por otra parte, se genera vulneraciones debido a la misma estigmatizacion de las
diversidades sexuales, pero desde la perspectiva social, que genera en los proveedores de
justicia sesgos que impiden el acceso de las personas LGBTI a los procesos judiciales, ya que
estos ponen obstaculos para que las presuntas victimas puedan iniciar un debido proceso.

“(...) varias fuentes sefialan que cuando las victimas LGBT deciden presentarse y
denunciar actos de violencia cometidos en su contra, sus denuncias con frecuencia son
rechazadas de entrada, y con frecuencia reciben malos tratos, abusos sexuales,
hostigamientos o incluso son atacadas fisicamente por oficiales de la policia y otros

agentes estatales” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 262)

Asimismo, es importante mencionar que, si un Estado no implementa lo tratado
anteriormente dentro de su legislacién interna, muchas situaciones negativas que ya se
presentan en la actualidad en contra de las personas con diversa identidad de género, pueden
perpetuarse dentro de esa unidad territorial. A su vez, dicho Estado esta incurriendo en faltas al
Derecho Internacional al no respetar los convenios a los que se ha adherido voluntariamente,
especialmente al Derecho de los Derechos Humanos, puesto que este tipo de acciones se

consideran “como contrario al derecho internacional de los derechos humanos por violar los
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derechos a la igualdad y no discriminacion asi como el derecho a la privacidad” (Opinién
Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 25)

Derechos establecidos en la CADH.

La OC 24/17 hace uso de la CADH como instrumento internacional vinculante del
Derecho de los Derechos Humanos dentro del marco de la OEA para emitir la opinion de la
Corte IDH con respecto a los derechos de la comunidad LGBTI. Esta convencion, vela por la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos de cada uno de los Estados que han
ratificado el denominado “Pacto de San Jos€”. Razon por la cual, mediante este documento se
busca establecer una serie de valores inherentes al desarrollo de los seres humanos que el Estado
debe precautelar, por medio de estos se compromete expresamente a garantizar el acceso de los
individuos a los valores denominados derechos fundamentales y velar por el goce de los

mMismos.

Dentro de este documento se establecen varios tipos de derechos, clasificandolos segin
la temética con la que se desenvuelven en relacion al desarrollo integran de los individuos como
se presenta en el grafico a continuacion. Del mismo modo, dentro del documento, a manera de
introduccidn la convencidn presenta brevemente las motivaciones de los Estados para adoptar

un instrumento como este.

Enumeracian de De los Organos
Deperes [ Capiulo L T - Capitulo 6+ competentes
Comisidn
——Capiwle 7— Interamericana de
Derechos Civiles y | Capitulo 2 Derechos Humanos
Politicos
P " Corte Interamericana
arte —Capitulo 8— de Derechos
Derechos Humanos
Econdmicos, Canitulo 2 o : Convencidn Americana
Sociales y apiul Parte | ™ de Derechos Humanos |
Culturales
0 Disposiciones
—Capitulo 9—
ap Comlnes
Suspencitn de
Garantias, .
Interpretacion y [—Capitulo €4 )
Aplicacion ) Firma, Ratilicacion,
—Capitulo 10— Reserva, Enmienda,
Protocolo y Denuncia
Parte I
epestels | capnaos— L p—
L_capitio 11— isposiciones
Comines

llustracion 15. Estructura de la CADH

Fuente: OEA - Elaboracion: Propia
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Inicialmente, como ya se sefialo anteriormente, el Pacto de San José realiza una
enumeracion de deberes que contraen los Estados al firmar la convencion, mediante los cuales
se establece la responsabilidad de los Estados tanto a respetar los Derechos Humanos de cada
sujeto como a adoptar disposiciones que garanticen el pleno goce de estos derechos. En la
primera, se establece que el Estado esta obligado a reconocer los derechos de los individuos sin
importar sus condiciones en diferentes areas, ya que estos son inherentes al mismo por su propia
condicion de ser humano, mas alla de las circunstancias diferenciales que puedan influir en su

vida, para esto establece que:

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

nacimiento o cualquier otra condicion social.” (Organizacién de Estados Americanos, 1978,
pag. 2).
En la segunda, por su parte, se establece que los Estados no solo deben respetar los derechos
establecidos en este instrumento, sino que deben direccionar su accionar (desde todos sus
niveles administrativos) para garantizar el goce efectivo de esos derechos por parte de los

individuos dentro de sus circunscripciones territoriales.

En cuanto a la OC 24/17, es necesario sefialar que esta primera parte de la CADH
permite analizar las responsabilidades estatales con la poblacion LGBTI, ya que muchos de
estos tienen una posicidn incierta con respecto a este grupo social debido a las concepciones
sociales y culturales de las que se ha dotado al mismo. Por tanto, se debe tener en cuenta que el
primer apartado antes mencionado sefiala claramente que todo ser humano debe gozar de los
derechos establecidos en la convencidn y que, como se indica en la OC 24/17, pese a que dentro
del articulo correspondiente se realiza un listado de las condiciones que no son aceptables para
un trato diferencial, este listado es meramente enunciativo y para fines de la 6ptima proteccion
de los derechos este mismo se ha dejado abierto con la categoria de “cualquier otra condicion
social”. Esta medida se considera en funcion de la vigencia y la aplicacion de los tratados ya
que se tiene en cuenta que estos no son estaticos y al ser parte de un sistema internacional con
diversas sociedades en constante cambio este se considera como un elemento vivo, que debe

adaptarse a las circunstancias que surgen.

Del mismo modo, el Estado debe realizar esfuerzos inicialmente para prevenir las

vulneraciones hacia la poblacion LGBTIQ generando acciones para quitar el estigma que existe
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hacia este grupo social, excluir leyes discriminatorias hacia estos y educar a la poblacién sobre
la existencia de diversidades sexuales. Por otra parte, también es responsabilidad del Estado
velar por el acceso justo a servicios sin exclusion por razones de identidad de género,
garantizando a este sector de la poblacion el acceso a educacion de calidad, servicios de salud
direccionados a sus necesidades, acceso a la justicia y a un debido proceso, servicios sociales

que le garanticen su bienestar y un acceso equitativo a los tramites civiles.

En el segundo capitulo de la convencion, se establecen los derechos civiles y politicos

que deben ser reconocidos por los Estados para cada ser humano entre estos:

Derechos

1.Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica

8.Derecho a indemnizacion

2.Derecho a la vida

9.Proteccion de la Honra y de
la Dignidad

16.Derechos del nifio

17 Derecho a la nacionalidad

3.Derecho a la integridad
personal

10.Libertad de conciencia y de
religion

18.Derecho a la propiedad
privada

4.Derecho a la prohibicion de la
esclavitud y servidumbre

5.Derecho a la libertad
personal

11.Libertad de Pensamiento y
de Expresion

19.Derecho de Circulacién y de
Residencia

12.Derecho de reunién

20.Derechos politicos

6.Garantias judiciales

7.Principio de Legalidad y de
Retroactividad

13.Libertad de asociacion

21.Igualdad ante la ley

14.Proteccion a la familia

22 Proteccion judicial

15.Derecho al nombre

lustracion 16. Derechos Civiles y Politicos

Fuente: CIDH - Elaboracion: Propia

Dentro de este apartado se encuentran en su mayoria aquellos recursos utilizados por la
Corte IDH para emitir su opinion con respecto al alcance de los derechos de la poblacion
LGBTIQ, tanto en temas relativos a la identidad como en temas relacionados a vinculos de
parejas del mismo sexo. En concordancia con el objeto de estudio del presente trabajo
unicamente se ahondara en aquellos derechos cuya relacion esté estrechamente ligada a los

vinculos de parejas del mismo sexo.
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| Derecho a la Integridad Personal,

- Derecho a la igualdad y no v
- discriminacion

Derechos Aplicados por CADH Derecho de proteccion de la honra
la OC 24/17 y de la dignidad

- Derecho a la Libertad de
= pensamiento y expresion

Vinculos de
parejas del
mismo sexo

_ |Derecho de proteccion de la familia)
> y laigualdad ante la ley

lustracion 17. Derechos de las parejas del mismo sexo reconocidos por la CADH

Fuente: OEA - Elaboracion: Propia
Derecho a la integridad personal

El derecho a la integridad personal es aquella facultad que posee todo ser humano de
exigir que se le “respete su integridad fisica, psiquica y moral” (Organizacion de Estados
Americanos, 1978, pag. 3) sin excepciones. Se encuentra incluido dentro de los derechos civiles
y politicos de los seres humanos de la CADH, articulo 5, y otros instrumentos de Derechos
Humanos reconocidos mundialmente como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas o la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En
funcién de este derecho se prohiben todo tipo de vulneraciones hacia la persona, entre estos
aquellos especificados en la CADH: la tortura, los tratos crueles, las vulneraciones degradantes
y los tratos inhumanos, etc.

Por lo que se refiere a lacomunidad LGBTIQ), el derecho de integridad personal es aquel
que garantiza a estos individuos el respeto a su persona tanto a nivel fisico, como psicol6gico
y moral. De este modo, ningln individuo tiene capacidad de vulnerar a otro poniendo a su
identidad de género como un justificativo para este tipo de acciones. Sin embargo, en muchos
paises no solo a nivel regional sino a nivel mundial, se sigue haciendo uso de la “moral” como
un motivo que otorga validez a tratos que vulneran la integridad personal de sujetos con

diversidades genéricas o sexuales estableciendo situaciones de violencia en diversos grados,

“(...) existen numerosos ejemplos de homicidios particularmente crueles, incluyendo casos de
personas lapidadas, decapitadas, quemadas y empaladas. Muchas victimas son repetidamente

apufialadas o golpeadas hasta la muerte con martillos u objetos contundentes. Otras reciben
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pufietazos o patadas hasta su muerte, les arrojan acido o son asfixiadas. Algunas de las victimas
(...) fueron reiteradamente atropelladas por carros, mutiladas o incineradas. En muchos casos,
las victimas fueron asesinadas luego de ser sometidas a horribles actos de tortura, tratos
inhumanos o degradantes, y multiples formas de extrema humillacion, degradacién, y

violacion.” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 86)

En el caso especifico de los derechos derivados de los vinculos de parejas de mismo
sexo también se puede vulnerar el derecho de la integridad personal, al negarle a un individuo
la posibilidad de crear un vinculo estable y juridicamente reconocido con una persona de su
eleccion para conforma una familia. Si bien este no se considera un acto que vulnere fisicamente
la integridad de las personas con diversidad de género como los ejemplos antes mencionados,

se lo considera como una vulneracion a la integridad psicoldgica y moral de los mismos.

Cuando un Estado realiza distinciones entre sus habitantes y ubica a unos sobre otros en
un rango de importancia basandose en sus caracteristicas, esta incurriendo en una conducta
discriminatoriay en el caso de las parejas del mismo sexo, se esta generando una discriminacion
en base a la identidad de género que afirma conductas sociales nocivas al catalogar a una pareja
como “aceptable” y por ende digna de contraer matrimonio y a otra como “no aceptable” y por
ende indigna de contraer matrimonio (aun si para estos fines se establece una figura similar
pero con distinta denominacién Unicamente con la intencidn de generar distincion social). Al
darse esta situacion se vulnera el bienestar psicol6gico de las personas que se ven afectadas por
estas regulaciones discriminatorias y a la vez se incita al resto de la poblacién a mantener el

estigma contra este grupo social, causando mayores repercusiones a futuro.
Derecho a la igualdad y no discriminacion.

El Derecho a la igualdad y no discriminacion es la base de los instrumentos de Derechos
Humanos establecidos mediante el SIDH. La intencion de esta garantia es la de dotar a todos
los seres humanos de igualdad ante la ley ya que “(...) la nocion de igualdad se desprende
directamente de la [...] naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona” (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017,
pag. 32). Dadas estas circunstancias no debe existir un trato diferencial que genere brechas de
desigualdad social en cuando al acceso de cada individuo a sus derechos fundamentales, razon

por la cual los Estados son los responsables de velar por el cumplimiento de esta norma.

En la CADH se establecen varios apartados en los que se hace referencia al derecho de

igualdad y no discriminacion. Esto con la intencion de dejar precedente de que sin esta base es
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imposible la consecucion de los objetivos del instrumento, dotando de caracter imperativo el
respeto de esta norma y haciendo uso de los principios internacionales necesarios para
respaldarla, siendo estos el principio de igualdad y el principio de buena fe cominmente
conocido como Pacta Sunt Servanda. El primero reflejado en el articulo 1.1, 2y 24 y el segundo

reflejado en el articulo 2.

En el primer apartado, articulo 1.1 de la CADH, se establece que los derechos de las
personas (que a fin de la convencion se define como todo ser humano) deben ser respetados por
los Estados parte de la convencidn de forma indiscutible. Dentro de las categorias mencionadas
en el listado (enunciativo) del articulo 1.1, se incluyen dos que son de importancia para
comprender por qué el grupo de personas LGBTIQ se encuentran amparadas por este articulo,
el sexo como una categoria enunciada y la apertura de la norma a cualquier otra condicion
social. Por una parte, en el caso del sexo dota de proteccion tanto a hombres como mujeres
dentro de un sistema binario de comprension de la sexualidad, pero del mismo modo comprende
a otras categorias como personas intersexuales cuyas caracteristicas sexuales no corresponden
Unicamente a los genitales de un hombre o una mujer y transexuales cuya modificacion

quirdrgica ha permitido un cambio en sus genitales.

Por otra parte, el articulo, al mencionar un apartado sin limite a cualquier otra condicion
social, deja la norma abierta a ser un instrumento vivo, mediante el cual se pueda hacer uso de
mecanismos adaptados a distintas realidades actuales para resolver disputas. Se puede incluir
el ‘género’ o la ‘orientacion sexual’ dentro de otras categorias sociales puesto que ambas
cualidades buscan representar un ambito de la personalidad del individuo y su interaccién con
la comunidad en la que se desarrolla. Del mismo modo ambas se identifican como rasgos
permanentes de las personas como se establece en la OC 24/17, teniendo en cuenta el hecho de
que un ser humano no puede prescindir de estos rasgos a voluntad manteniendo su integridad

fisica y psicoldgica y sin perder su identidad o parte de la misma. (2017, pag. 35)

En el segundo apartado, articulo 2 de la CADH, se establece que los Estados son
responsables de implementar en su territorio disposiciones de derecho interno que garanticen
el libre y pleno goce de los Derechos Humanos, esto con la intencién de que la normativa interna
de cada pais se adecue a lo establecido a nivel internacional por medio de acuerdos y tratados
vinculantes. En el caso de la OC 24/17 se toma en cuenta este apartado de la convencion debido
a que se busca interpretar la misma y constatar que esta genera en los Estados ciertas
obligaciones que van mas alla del respeto, al invocar esta norma se puede comprender que al

ratificar la CADH los Estados se comprometen a
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(...) adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial
de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica,
2017, pag. 34).

En el tercer apartado, articulo 24 de la CADH, se establece otra arista del derecho de
igualdad y no discriminacion, que en este caso es la igualdad ante la ley. Este derecho estipula
que “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion a igual proteccion de la ley” (Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag.
9). En otras palabras, los Estados ademas de respetar los derechos de las personas, garantizar
las condiciones para que estos se cumplan e implementar cuerpos juridicos que los protejan,
deben brindar amparo legal a todos aquellos individuos sujetos a su jurisdiccion y dotarles de
instrumentos para acceder a la justicia sin hacer distincion de sus caracteristicas étnicas,
sociales, sexuales, economicas, religiosas, etarias, entre otras. EI Estado por ende debe
establecer debidos procesos y por medio de estos “(...) debe proceder de oficio a investigar,

procesar y sancionar hechos [violatorios] (...)” (Medina & Nash, 2007, pag. 23).

El articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, establece que todo
ser humano indistintamente de sus caracteristicas forma parte de la sociedad y por tanto puede
hacer uso de todo el aparataje legal previsto para un ciudadano dentro de su circunscripcion
territorial. Razon por la cual es de gran relevancia para la comunidad LGBTI, ya que este, al
ser un grupo histéricamente estigmatizado por la sociedad se ha visto restringido en muchos
aspectos al momento de invocar sus derechos. Esto se puede evidenciar no solo con tratos
injustos, negacion de prestacion de servicios médicos o educativos, discriminacion laboral,
violencia fisica o psicoldgica, limitacion a su libre expresion y la falta de representacion
politica, también se evidencia en la exclusion de ciertas aristas de la sociedad en la que se le
restringe el acceso a derechos civiles patrimoniales que por medio del Derecho de los Derechos

Humanos todo individuo deberia gozar, entre estos el matrimonio.
Derecho de proteccion de la honra y la dignidad

La CADH, dentro de sus derechos incluye el derecho a la proteccion de la honra 'y de la
dignidad de los seres humanos, esto ya que los dos aspectos antes mencionados son
considerados valiosos para el desarrollo de la identidad de los individuos y la preservacion de

su estabilidad psicolégica y moral. Segun lo expuesto en el texto, en articulo 11 literal 1 se
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establece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad” (Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag. 5) mientras que en el literal
siguiente se menciona que al reconocerse el derecho de presuncion de la virtud y la decencia de
un sujeto “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o

reputacion.”(1bidem)

Para la poblacion LGBTI este derecho es conculcado constantemente. Esto debido a que
la mayor parte del tiempo la sociedad se siente en capacidad de juzgar a los individuos a su
alrededor o de generar juicios de valor sobre los mismos basados en estigmas o construcciones
sociales que han generado patrones de violencia y discriminacion. Se tiende a tener una imagen
negativa de todo individuo que no encaja con lo que se considera ‘normal’ o ‘comin’ y en base
a estereotipos se levantan generalizaciones en contra de una comunidad marginalizada por sus
preferencias sexuales, estos van desde valores individuales como la hiper sexualizacion de los
sujetos, pasan por la asociacion de estos personajes con la transmision de enfermedades, hasta

Ilegar a cuestionamientos sobre la familia y los valores de crianza que la misma ha inculcado.
Derecho a la libertad de pensamiento y expresion

El derecho a la libertad de pensamiento y expresion de acuerdo con la CADH, es aquel
que establece que cada individuo esta en libertad de pensar acorde a sus propias convicciones
y expresar las mismas sin restricciones o censura, razon por la cual “Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o0 por cualquier otro
procedimiento de su eleccion” (Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag. 6). De este
modo cada individuo cuenta con el respaldo del SIDH para vivir su identidad sin restricciones
y expresar la misma sin temor a que esta sea causal de vulneraciones a su persona 0 a sus

allegados.

En el caso de las personas LGBTQ, el derecho a la libertad de pensamiento se ve
restringido en muchos ambitos. Inicialmente, debido a que los individuos de una sociedad
proponen un estandar de pensamiento y todo aquello que se le oponga no es considerado
apropiado. A las personas generalmente se les alecciona con discursos de odio mediante los
cuales diversas figuras representativas de la comunidad sefialan a la homosexualidad o la
transexualidad como inmorales y por ende debe evitarse o deben reprimirse, poniendo en cada

sujeto ideas preconcebidas sobre el tema. Esto conlleva a problemas mas serios como el auto
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rechazo por parte de personas con estas identidades, el rechazo por parte de los padres o
familiares de las personas parte de las diversidades sexo-genéricas y rechazo colectivo hacia
los mismos y todas las formas de expresion sobre su identidad de género. En todos estos casos
se esta atentando contra la libertad de pensamiento de los individuos al intentar incidir en su

ideologia o hacerlo directamente.

Del mismo modo, en casos méas concretos como el del matrimonio igualitario, se
restringe el acceso de las personas parte de la comunidad LGBTI a practicas cominmente
aceptadas para personas heterosexuales en base a criterios morales, religiosos o bioldgicos.
Estos servicios no solo les son negados, ademas dentro de la normativa interna de las naciones
se incluyen clausulas discriminatorias o incisos prejuiciosos en los marcos legales, estos
imposibilitan a las parejas la invocacion de sus derechos civiles y patrimoniales, generando un

amplio caso de desigualdad ante la ley.
Derecho de proteccion de la familia

Otro de los derechos de amplia relevancia para el analisis de lo propuesto por la Corte
IDH en su Opinion Consultiva 24/17 es el derecho de proteccion de la familia. Segun lo
establecido por la CADH en su articulo 17, la familia se considera como una institucion base
de la sociedad y por ende indispensable para el integro desarrollo del ser humano, este a su vez
posee la capacidad de contraer matrimonio y fundar una familia siempre y cuando esto se lleve
a cabo bajo su intencion y consentimiento al cumplir con la edad y condiciones necesarias
(Organizacion de Estados Americanos, 1978, pag. 7). De este modo se establece que no solo el
vinculo de consanguinidad es aquel que se toma en cuenta al momento de referirse a una familia,
este también se genera por medio de un vinculo civil al momento de contraer matrimonio y
tanto la sociedad como el Estado deben velar por la manutencion y perseverancia de dichos

vinculos.

En el establecimiento de este derecho se incluye en el texto palabras clave para la
comprension de su importancia a la hora de analizar el matrimonio civil igualitario. En primer
lugar, el hecho de que se establece a ‘la familia’ como institucion base de la sociedad. En este
texto no se hace referencia a cuél debe ser la composicion de dicha institucion o qué tipo de
familia es considerada valida, razon por la cual intentar limitar la interpretacion de la norma
resultaria en una dilucidacion discriminatoria. En segundo lugar, en el texto se hace referencia
a que tanto el hombre como la mujer poseen el derecho de contraer matrimonio, en ningun

momento se establece que necesariamente debe darse entre ellos 0 que exista prohibicion de
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que tanto hombre como mujer puedan generar vinculos matrimoniales con personas de su

mMismo Sexo.

Asimismo, se puede comprender que las personas con diversa identidad de género al
igual que cualquier persona heterosexual tienen derecho a contraer matrimonio con quien sea
de su agrado siempre y cuando cumpla con los requisitos de edad y condiciones necesarias para

hacerlo, tal como se expresa en la OC 24/17:

“Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos
juridicos internos, para asegurar la proteccion de los todos los derechos de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las que estan
constituidas por parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados
modifiquen las figuras existentes, a través de medidas legislativas, judiciales o administrativas,
para ampliarlas a las parejas constituidas por personas del mismo sexo” (Opinién Consultiva
OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 86)

Dicho de otra manera, el Estado por su parte esta obligado a dotar a este grupo social de
herramientas Utiles para la consecucién de sus objetivos, caso contrario estaria incumpliendo
con lo pactado mediante la CADH al violar los derechos fundamentales de una minoria social

en base a justificativos morales y segregacionistas.

Opinion.

El paso final en la formulacion de la Opinion Consultiva OC 24/17 es la emision de la
opinion de la Corte IDH sobre los temas consultados en base al analisis previamente realizado.
La opinién es el fallo emitido por la institucion encargada, mediante el cual se expone como
debe ser interpretada la CADH y como se debe aplicar la misma dentro de los temas
especificados en la solicitud de la Republica de Costa Rica en relacion con lo pactado y lo
incluido en el Derecho Internacional. Esta es considerada la estructura medular del documento
y larazén por la cual el mismo es formulado. Dentro de esta seccion se presentan dos decisiones.
La primera, representa la determinacion de competencia de la Corte IDH para atender el pedido
de Costa Rica y emitir una opinion consultiva. La segunda, representa la resolucion de la Corte

IDH sobre las cuatro preguntas planteadas.

En cuanto a la primera decision de la Corte IDH, en el documento se reconoce que esta
institucién como 6rgano subsidiario de la OEA y entidad dedicada a velar por el funcionamiento
del SIDH esta en capacidad de acatar el pedido de Costa Rica. Del mismo modo como ya se ha

expresado anteriormente, la Corte IDH reconoce que posee competencia para emitir su opinion
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sobre el tema en consulta en base a los “articulos 1.1, 2, 11, 17, 18 y 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos” (Opinién Consultiva OC- 24/17 solicitada por la
Republica de Costa Rica, 2017, pag. 87).

En cuando a la segunda decision se establecen ocho puntos que dan respuesta a las
cuatro preguntas realizadas en la solicitud de opinién consultiva generada por la Republica de
Costa Rica. Los cinco primeros puntos se refieren a las preguntas derivadas del derecho a la
identidad, especificamente la identidad de género, y el cambio de nombre, teniendo en cuenta
las consideraciones que estas poseen y la responsabilidad de los Estados de garantizar los
derechos de los individuos sin discriminar por temas sexo-genéricos a un segmento de la
poblacion, las cinco opiniones fueron resueltas de forma unanime. Los tres ultimos puntos por
otra parte se refieren a las preguntas derivadas de los vinculos de entre parejas del mismo sexo,

los mismos que se detallaran a continuacion.

El sexto inciso de la opinion 24/17 Corte IDH responde al cuestionamiento de Costa
Rica sobre si el articulo 1, 11y 24 de la CADH amparan a los vinculos entre parejas del mismo
sexo y los derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo,
refiriéndose especificamente al matrimonio y figuras similares a este. En respuesta la Corte
IDH dicta que:

“La Convencion Americana, en virtud del derecho a la proteccion de la vida privada y familiar
(articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia (articulo 17), protege el vinculo
familiar que puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo (...).” (Opinion
Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 88)

De modo que, el matrimonio, como se explicé anteriormente es considerado un vinculo
familiar, siendo este parte del derecho a la proteccién de la familia, dicho vinculo que no se
especifica Unicamente como aquel establecido para relaciones heterosexuales también puede
ser aplicado a otros tipos de familia. Esto se refleja en lo expresado por la Corte IDH en el
analisis de las preguntas, donde estipula que los términos del documento analizado no son
rigidos y pueden adaptarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, mantener estereotipos
de género para asignar roles dentro de una institucion familiar Gnicamente resulta ser una

distincion moralista y con tintes discriminatorios.

Del mismo modo, en este inciso de la opinion se hace referencia al derecho a la
proteccion de la vida privada y familiar en la que cada individuo tiene derecho a mantener su

privacidad y gozar de la misma sin injerencia alguna como ya se ha mencionado previamente,
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este al empatarse con el articulo 1.1 de la CADH determina que las personas con diversa
identidad de género también estan amparadas por este derecho y por ende las parejas del mismo

sexo, tal y como lo expresa la corte:

“(...) esta Corte no encuentra motivos para desconocer el vinculo familiar que parejas del mismo
sexo pueden establecer por medio de relaciones afectivas con animo de permanencia, que buscan
emprender un proyecto de vida conjunto, tipicamente caracterizado por cooperacion y apoyo
mutuo. A juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene un vinculo familiar
respecto de otro” (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa
Rica, 2017, pag. 78)

En el séptimo inciso de la opinion 24/17 de la Corte IDH se da respuesta a la segunda
parte de la cuarta pregunta de la Republica de Costa Rica que busca comprender si los articulos
1,11, 17 y 24 de la CADH contemplan la necesidad de que exista un reconocimiento por parte
de los Estados de los vinculos entre parejas del mismo sexo y los derechos patrimoniales
derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo, refiriendose especificamente al
matrimonio y figuras similares. A lo cual se dictd que “El Estado debe reconocer y garantizar
todos los derechos que se derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo de
conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencion Americana (...)”
(Opinidn Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 88).

Una vez que la Corte IDH ha dictado que los articulos sobre el derecho a la igualdad y
no discriminacion, el derecho a la proteccion de la honra y de la dignidad y el derecho de
proteccion a la familia amparan a las personas de diversidad sexo-genérica y por ende a las
parejas del mismo sexo, se busca responder a la interrogante sobre si es responsabilidad estatal
el reconocimiento de los mismos dentro de una figura como el matrimonio. Tal y como se
evidencia en el inciso séptimo de la opinién consultiva efectivamente debe considerarse que es
responsabilidad de los Estados reconocer a las parejas del mismo sexo y garantizar para las

mismas el igual acceso a derechos en todos los ambitos reconocidos por la convencién.

Lo anterior, mediante lo mencionado en el articulo 1.2 y en el articulo 2 de la CADH,
puesto que es responsabilidad de los Estados no solo respetar los derechos de los individuos,
sino promoverlos y garantizarlos. Para esto cada pais debe adecuar su legislacion a nivel interno
para contribuir con la aplicacion del SIDH y cumplir con las obligaciones contractuales que
emanan de los compromisos internacionales adquiridos tras la firma y ratificacion de una

convencion internacional dentro de una organizacion. También se resalta que dichas
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responsabilidades no solo se encuentran recopiladas en el articulo inicial de la convencion sino

en varios articulos de la misma.

Por su parte, el octavo inciso de la opinidn consultiva 24/17 de la Corte IDH da respuesta
a la quinta pregunta elaborada por la replblica de Costa Rica, en esta se cuestiona si para que
un Estado reconozca los vinculos existentes entre parejas del mismo sexo como parte de sus
derechos patrimoniales es necesario que exista dentro del reglamento interno del Estado en
cuestion una figura juridica que regule dichos vinculos (Opinién Consultiva OC- 24/17

solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 4).

Una vez que la Corte IDH ha respondido afirmativamente a las dos preguntas iniciales
sobre amparo y reconocimiento de derechos, esta propone que los Estados no solo deben tener
en cuenta sus responsabilidades de respeto a los derechos fundamentales de la poblacion
LGBTIQ, sino que deben ser conscientes de la situacion histérica por la que ha atravesado este
grupo societal, de modo que esos patrones de discriminacién y estigmatizacion antes empleados
en la poblacion mencionada deben ser erradicados y para esto es indispensable romper barreras

morales que los Estados y las sociedades han implantado. Esto ya que:

“De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencidn es necesario que los
Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos
juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de
todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales (...)”
(Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag.
88)

Es importante resaltar esta parte de la opinidn consultiva debido a que es el dictamen emitido
por la Corte IDH como 6rgano de proteccion del SIDH sobre como debe interpretarse una
norma en relacion a un grupo social determinado. Esto teniendo en cuenta que pese a existir
jurisprudencia a nivel regional sobre temas relacionados a identidad de género, nunca se habia
admitido de forma tan abierta el hecho de que la igualdad entre seres humanos es absoluta y no
debe ser restringida en funcion de roles de género especificamente relacionados a temas como

la homosexualidad o transexualidad.

Se propone que los Estados deben garantizar a las parejas del mismo sexo “(...) el
acceso a todas las figuras ya existentes de los ordenamientos juridicos [entre estas incluido el]

matrimonio (...)” (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica,
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2017, pag. 88). Con esto se reconoce que se considera un acto discriminatorio el hecho de que
cierta parte de la poblacion se vea marginada y revictimizada por el sistema juridico al no poder
contraer matrimonio puesto que se le esta negando el acceso a un derecho civil en base a su
identidad de género dejandolos en desigualdad ante la ley y rompiendo con los objetivos del
SIDH.

Del mismo modo se reconoce que lo dispuesto en el octavo inciso debe ponerse en
practica puesto que es indispensable para ““(...) asegurar la proteccion de todos los derechos de
las familias conformadas por parejas del mismo sexo (...)” (Opinion Consultiva OC- 24/17
solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pdg. 88). Esto debido a que es necesario que
se tenga en cuenta a este grupo social como parte de la comunidad, que pese a representar una
minoriay ser victimas de constantes irregularidades -que incluso llegan a deshumanizarlos- son
parte del tejido social y son individuos que poseen derechos, 10s mismos que no pueden ser

violentados u omitidos a voluntad de gobernantes, juristas o civiles.

Para estos fines la convencion propone que se hagan uso de “(...) medidas
administrativas, judiciales y legislativas de diversa indole que pueden ser adoptadas por los
Estados para garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo” (Opinién Consultiva OC-
24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017, pag. 84). Gracias a la implementacion
de estos mecanismos se puede crear un ambiente pertinente para el pleno desarrollo de toda la
poblacién, permitiendo la inclusion de las personas LGBTIQ y generando espacios en los que

la ciudadania pueda informarse sobre la diversidad para sensibilizarse y educarse.

Del mismo modo se puede hacer uso de politicas publicas para enmendar la situacion
de invisibilidad y falta de representacion que sufren las personas de diversidad sexo-genérica,
problema que ha permitido que se perpetien las leyes excluyentes y los sesgos ideoldgicos
dentro de la politica aplicada en las distintas naciones, es necesario romper con esta situacion
permitiéndoles abarcar mas areas de incidencia dentro de la poblacién y que de este modo se

generen nuevos discursos que desplacen aquellos llenos de estigmas.

Como ultimo punto, se establece que la implementacion de las medidas a nivel interno
en un Estado debe darse “sin discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales” (Opinion Consultiva OC- 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica,
2017). Mostrando de esta manera que las conductas discriminatorias y segregacionistas que se
generan al establecer canones de lo que es aceptable o0 no en una determinada poblacion resulta

contraproducente al momento de reducir brechas sociales entre los individuos de esta. Mantener
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distinciones entre homosexuales y heterosexuales al momento de garantizar el acceso a un
derecho es resultado del prejuicio y los estereotipos, no tiene un fin objetivo, Gnicamente busca

generar una diferencia simbolica que carece de fondo.

Impacto.

Una vez analizada la OC 24/17 es importante comprender la situacion de la regién
americana en relacion a lo estipulado por dicho documento. Para ello es necesario revisar el
contexto del continente, de forma que se pueda entender la realidad a la que se enfrentaron las
personas de la comunidad LGBTIQ antes de la emision de la opinion consultiva en cuestion y
después de la misma. Esto Gnicamente en relacion con el segundo tema a tratar dentro del
documento, los vinculos derivados de derechos de parejas el mismo sexo, especificamente

hablando sobre matrimonio igualitario y el proceso de los paises de la region para llegar a este.

Antes de la OC 24/17

Dado que la Opinion Consultiva 24/17 se emite en el afio 2017, hay un largo periodo de
analisis para comprender cuél era la situacion de las personas con diversidad de genero antes
de la llegada de este documento clave. Teniendo en cuenta que la poblacion LGBTIQ ha sido
un grupo disminuido socialmente y vulnerado de forma histérica es importante revisar el
desarrollo cronoldgico de los avances en materia de derechos que ha conseguido este segmento

de la poblacién.

Para esto, primero se debe comprender la situacion inicial de criminalizacion y
penalizacidn de actos homosexuales. Posteriormente, repasar el proceso de despenalizacion de
dichos actos y el reconocimiento de derechos a la poblacion LGBTIQ. A continuacion, revisar
el surgimiento de la institucionalizacién de figuras de proteccién para parejas del mismo sexo
pese a que estas no se contemplen como figuras matrimoniales. Por Gltimo, considerar los
Estados en los que se reconoce los derechos civiles de las parejas del mismo sexo mediante el

matrimonio igualitario sin distincién.

En cuanto a la criminalizacion y penalizacién de actos diferentes de los establecidos
desde la heteronormatividad, el continente americano pese a contener grandes niveles de
desigualdad no representa la mayor amenaza para la poblacion LGBTIQ, puesto que Africa y
Asia poseen normativas nacionales con mayores niveles de vulneracion contra esta poblacion.
Sin embargo, esto no siempre fue asi, ya que durante varios afios en distintos paises de la region
se implementaron normas en contra de la homosexualidad de forma explicita y contra la

transexualidad y la homosexualidad con la prohibicion de actos que vulneren la moral publica.
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Esto puede evidenciarse mediante las normas recogidas en diferentes aparatajes legales de los

paises de la region como se muestra a continuacion:

Pais Norma Delito Pena (Prision)
Antiguay Barbuda | Ley de delitos Sexuales de | -Sodomia - 5a 15 afios
1995 -Indecencia grave - 5a 16 afios
Barbados Ley de Delitos Sexuales de | -Sodomia - Cadena Perpetua
1992 -Indecencia grave - 10 a 15 afios
Belice Edicién revisada del 2003 | -Agresion Indecente | - 3 afios
de las leyes sustantivas de | (agravante)
Belice (Cddigo Penal) -Delito Antinatural - 10 afios
Costa Rica Codigo Penal, Ley N.° | -Contravenciones Contra | - 2 a 30 dias
4573 y sus reformas 1970 | las Buenas Costumbres
(Sodomia)
Dominica Ley de Delitos Sexuales de | -Indecencia - Hasta 5 afios
1998 -Penetracion Anal -10 afios (u Hospital
Psiquiatrico)
-Tentativa de - Hasta 4 afios
Penetracion Anal
Ecuador Codigo Penal 1995 -Actos sexuales - 4 a 12 afios
Granada Caodigo penal 1987 -Unién no natural - 10 afos
Guyana Leyes de Guyana (Codigo | -Indecencia Grave - 2 afos
Penal) -Intento de cometer ofensas | - 10 afios
contra natura
-Sodomia - Cadena Perpetua
Jamaica Ley sobre delitos contra las | -Crimen contra natura - No mas de 10 afios
personas (Trabajos forzados)
-Intento - No mas de 7 afios
(Trabajos forzados)
-Prueba de - Indeterminado
“Conocimiento” Carnal
- Ultrajes a la decencia - No mas de 2 afios
(Trabajos forzados)
Nicaragua Cadigo Penal -Sodomia - 1la3afios
-Seduccion llegitima
Panamé Decreto No. 149 de 1949 -Sodomia - 3 meses a 1 afo

(o multa de 50,00 a
500,00 ddlares)
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San Cristobal y

Leyes Revisadas de St.

-Sodomia

- 10 afios

Nieves Christopher ~ Nevis vy (Trabajos forzados)
Anguilla 1964 -Asaltos Indecentes -No mas de 4 afios
(Trabajos forzados)
Santa Lucia Cadigo Criminal, N.° 9 de | -Indecencia Mayor - 5a 10 afios
2004 -Sodomia - 10 afios (consentida)
San Vicente y las | Codigo Criminal 1990 -Indecencia Mayor - 10 afios
Granadinas -Sodomia - 5 afios
Trinidad y Tobago | Ley de Infracciones | -Sodomia - 25 afios
Sexuales, N.° 27 de 1986 - “Secuestro de una mujer” | - 10 a 15 afios

(Relaciones léshicas)

Tabla 1- Leyes que Penalizan la Homosexualidad en América

Fuente: ILGA - Elaboracion: Propia

De modo que més de 15 paises contaban con normativa valida mediante la cual se podria
castigar la homosexualidad o cualquier otro acto relacionado con la diferente identidad de
género, demostrando asi que existi6 un alto grado de rechazo y vulneraciones contra la
poblacion LGBTI. Esto, ya que no solo se daban condenas cuya extensién resulta irracional
para el ‘delito’ juzgado, sino que se abria la posibilidad de que las personas sean condenadas a
trabajos forzados o sean internadas en hospitales psiquiatricos creyendo que la homosexualidad

o sus formas de expresion eran una enfermedad o conductas anti naturales.

Posterior a esta etapa inicial, cuya existencia implic6 una época de temor e
incertidumbre para las personas con diversa orientacion sexual o identidad de género surge una
etapa mas alentadora. EI movimiento social se levanta en oposicién a las leyes discriminatorias
y lucha contra los ideales segregacionistas que la fundamentan en base a lo establecido en la
Carta de Derechos Fundamentales del Hombre y lo establecido por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, consiguiendo la atencidén de autoridades, representantes sociales e
incluso organismos internacionales. Estos a su vez apoyaron al movimiento y se genera la
abolicion de leyes discriminatorias en muchos paises de américa y posteriormente el
reconocimiento de los derechos de las diversidades sexo-genéricas. Tal como se puede observar

a continuacion:
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Legalizacion de actos sexuales consensuales entre personas adultas del mismo sexo

Paraguay El Salvador Guatemala . ,
(1880) B> (1800s) > (1800s) | Haitl (1800's) B>
Peri Republica
Meéxico (1872) )« Surinam (1869) (1836-1837) Brasil (1831) Dominicana
(1822)
Argentina Honduras . Costa Rica
= (1887) = (1899) = ‘Uruguay (1934) ’_-|>| Canada (1969) '—|> (1971)
Bah Colombi
Ecuador (1997)}a—{ Chile (1999) al;gml)as °1‘;g'l)'a Cuba (1979)
Nicaragua Panamé (2008)
(2008)

llustracion 18. Cronologia de la legalizacion actos sexuales consensuales entre adultos del mismo sexo

Venezuela
(1800s)

>

Fuente: ILGA - Elaboracién: Propia

Una vez despenalizada la homosexualidad en varios paises de la region, el siguiente
paso en la lucha de la poblacion LGBTIQ es el reconocimiento de sus derechos en sus Estados
en base a la normativa internacional y el efecto domind que permitia a las naciones tomar como
base lo rectificado por otros paises en la misma zona en materia de derechos y de este modo

ampliar sus marcos legales en funcion del bienestar de sus habitantes.

Esto, segin lo planteado por la Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Transexuales e Intersexuales, se puede evidenciar mediante la implementacion de
ciertas normas. Inicialmente mediante la prohibicion constitucional de la discriminacion basada
en la orientacion sexual. En segundo lugar, la prohibicion de la discriminacion en el empleo
basada en la orientacion sexual. En tercer lugar, mediante la tipificacién de los crimenes de
odio basados en la orientacién sexual y la consideracion de la misma como una circunstancia
agravante de ciertos delitos. Como ultimo punto la prohibicion de la incitacion al odio basada

en la orientacidn sexual (2013, pags. 87-88). Tal como se presenta a continuacion:
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Promocién de
Derechos sobre
Orientacién Sexual

|
v v v v

I Prohibicién de . . T R
Prohibicién de . Crimenes de odio basados Proihibicién de incitacion al
TR discriminacion en el : .
discriminacién basada en - s en la orientacién sexual se odio basada en la
. > empleo por orientacion ; ) 9
la orientacién sexual sexual consideran agravantes orientacién sexual

| | N

Argentina (1999 Argentina (1999 Qriguay (2004) ésah,ador (20@ QAécho (2?05 5 Chile (2012)) Uruguay (2003)
2009
Islas Virgenes 4 México (2005 &
( (2007) ) Gaﬂada(lggﬁD chadm (ZOOSD (Ch”e (2012)) chador(ZDOQD @sxa Rica (2019 2009)
Ecuador (ZOOED Costa Rlca(lg@ Gﬂlambla (EOOD (Cuba (2014)) (Bolma (2011)> Gonduras (201‘-9 Ecuador (2009)
Bolivi Brasil (11 -
olivia (2009) Venezuela (1999) | ( Nicaragua (2008) estados) Colombia (2011) Bolivia (2011)

Brasil (6 estad09 (MéXICD (2003)> (Bclivia (2009)) Colombia (2011)

llustracion 19. Promocion de derechos sobre orientacion sexual en América

Fuente: ILGA - Elaboracién: Propia

El siguiente punto en el avance del reconocimiento de derechos para la poblacion
LGBTIQ es el reconocimiento de las parejas del mismo sexo, sin embargo, este resulto ser un
tema controvertido dentro de las sociedades a nivel mundial. Inicialmente se desconocen este
tipo de uniones de forma legal hasta que en Europa el surgimiento de casos relacionados con la
tematica en cuestion empieza a ser cada vez mas frecuente. De este modo como se mencioné
anteriormente, los paises empezaron a tomar medidas para dotar a las parejas de garantias aun
si estas no representaban la misma figura matrimonial que amparan los derechos civiles.
Generando asi figuras de proteccion no matrimoniales como el concubinato, la unién civil e

incluso lo que en algunos paises se denomind como parceria civil.

Una vez que surge, este fendmeno empieza a contagiarse en diversas partes de Europa
y el mundo. En América, se da de forma paulatina y como una respuesta a presiones internas
y externas de los Estados. Por una parte, los organismos internacionales presionaban por la
implementacion del Derecho de los Derechos Humanos y el establecimiento de regulaciones
normativas a nivel interno que permitan a los individuos de toda la region gozar de las mismas
garantias minimas reconocidas para los seres humanos. Por otra parte, el movimiento social
conformado por las personas LGBTIQ ganaba terreno en las sociedades y generaba impacto en
las mismas al poseer ya instrumentos mediante los cuales se pueda acceder a ambitos antes
negados para estos. La implementacion de figuras de proteccion no matrimonial dentro de la

region americana se da de la siguiente manera:
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Figuras de proteccion no matrimonial en América

Estados Unidos
de América Argentina (2002) México (2007) Ecuador (2008) Chile (2015)
(2000)

10/;04\@)7\@\4\10
I S

Canadé (2001) Colombia (2007) Uruguay (2007) Brasil (2011)

Costa Rica
(2015)

lustracion 20. Cronologia de implementacion de figuras de proteccion no matrimonial en América

Fuente: ILGA - Elaboracién: Propia

Por medio de la implementacién de formas de proteccion civil no matrimoniales para
parejas del mismo sexo se da un paso a favor del reconocimiento de la igualdad de derechos en
relacién con las parejas heterosexuales. Sin embargo, el mismo hecho de que las parejas
LGBTIQ no pudieran acceder a la figura civil del matrimonio como cualquier otro individuo
ya representa una forma de discriminacion simbolica. De este modo se da a entender a la
poblacion que este tipo de uniones no concuerdan con las generalmente aceptadas dentro de los

canones heteronormativos y por ende no deben acceder a una figura matrimonial.

Dada esta circunstancia, el siguiente esfuerzo realizado por las personas con diversa
identidad de género por el pleno reconocimiento de sus derechos fundamentales es el acceso al
matrimonio igualitario, sin la creacion de figuras con similar efecto ni el establecimiento de
medidas de proteccion precarias. Este Gltimo paso ha representado una parte sensible dentro de
las sociedades americanas que de por si se encontraban en desacuerdo con la implementacion

de figuras no matrimoniales debido a concepciones morales o religiosas imperantes en la region.

Como se ha evidenciado en el proceso de desarrollo de algunos fendmenos en América,
la zona norte es aquella que ha tenido un avance maés rapido y eficiente, de este modo es
conocido que Estados Unidos de America y Canada ya cuentan con una norma que permite el
matrimonio igualitario desde hace mas de diez afios. El caso contrario a este avance en materia
de derechos es representado por Centroamérica, esto debido a que gran parte de sus naciones a
la fecha no cuentan con normas de reconocimiento y proteccion a las parejas del mismo sexo

en formas no matrimoniales y mucho menos con leyes que permitan el acceso al matrimonio
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igualitario, ya que existen muchas barreras normativas para implementar este tipo de leyes, a

excepcion de un caso emblematico del que se hablaré posteriormente.

En cuanto a Latinoamérica, la situacion de las parejas del mismo sexo resulta mucho
mas alentadora, ya que varios paises han conseguido establecer el matrimonio igualitario y
medidas de proteccion para estas parejas. Aun asi, el camino es constante y aun es necesaria la
implementacién de la institucion matrimonial en paises como Peru, Bolivia, Chile, etc. A
continuacion, se sefialard la cronologia de adopcion de la norma internacional en las

legislaciones internas en términos de matrimonio igualitario.

Matrimonio Igualitario en América

Estados Unidos Ri
de América México (2009) Brasil (2013) Colombia (2016) Costa Rica
(2004) (2020)

16\4\/1\)5\/2\)7\@4\:,
I S

Canadé (2005) Argentina (2010) Uruguay (2013) Ecuador (2019)

llustracion 21. Cronologia de implementacion del matrimonio igualitario en América

Fuente: ILGA - Elaboracion: Propia

Después de la OC 24/17.

Una vez emitida la Opinidn consultiva 24/17 por la Corte IDH el contexto de la
poblacion LGBTIQ en la region se ha visto alterado en varios sentidos, pero el mas amplio de
estos ha sido el espectro juridico. Muchos paises tomaron este instrumento como una guia que
pueda encaminar sus esfuerzos a nivel interno por acoplarse a la normativa regional y a lo que
estd sucediendo a nivel mundial en funcion de tratados y convenios de Derecho Internacional
de Derechos Humanos. Los cambios se han evidenciado desde diferentes ambitos del desarrollo
de las personas con diversa identidad sexual, de modo que se ha tomado en consideracion temas
de amparo legal, sistemas de proteccion, acceso a servicios, igualdad de condiciones en temas
laborales, implementacion de matrimonio civil igualitario y desarrollo de normas en favor de

la constitucion y el reconocimiento de familias homoparentales.

Tras la emision de la opinidn consultiva en 2017, este documento se considera como

una herramienta de amplio espectro para velar por el reconocimiento y la institucion de los
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derechos de los individuos LGBTIQ en la region, de modo que en varias ocasiones se ha
invocado este instrumento como un método de interpretacion de la norma convenida por los
Estados americanos. Esta pese a no ser considerada como un instrumento vinculante debido a
su caracter de opinion consultiva establece directamente la forma en la que debe interpretarse
una convencion cuyas obligaciones si son imperantes para los Estados ratificantes de la misma.
Esto ultimo es aquello que dota de relevancia a la OC 24/17 y le permite actuar como un
elemento fuerte en temas de ponderacion normativa al presentarse problemas de leyes entre la
norma internacional y la norma interna al recurrir al principio pro-persona como demanda el

Derecho de los Derechos Humanos.

En cuanto a las acciones puntuales que se llevaron a cabo tras la emisién de la OC 24/17
en el continente americano se encuentra la lucha contra la despenalizacion de la
homosexualidad y la implementacion de proteccion legal dentro de la normativa de todos los
Estados de la region, ya que de los 35 paises de américa 9 aun consideran ilegal las relaciones
entre personas del mismo sexo. Tras la presentacion de la OC 24/17 se han llevado a cabo
esfuerzos mas sélidos para la legalizacion de las relaciones sexuales consensuadas entre

personas del mismo sexo.

Segun la ILGA, en 2019 se interpusieron demandas en Dominica para que se descriminalicen
las relaciones homosexuales, en este mismo afio asociaciones caribefias también generaron
impugnaciones judiciales para erradicar la criminalizacion en Barbados, San Cristébal y
Nieves, Antigua y Barbuda y Santa Lucia. En el caso de Trinidad y Tobago se consiguié un
avance mas importante puesto que en base a un caso judicial se sienta jurisprudencia de que las
leyes existentes sobre sodomia son contrarias a las normas constitucionales, generando espacio
para el debate sobre la derogacion de las mismas (Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex , 2019). Aun cuando la mayoria de los casos son favorables en este
tema aln existen problemas de intromision de grupos religiosos en las decisiones de estos
tribunales como el caso de Trinidad y Tobago y el caso de Belice en el que la Iglesia Catolica

ha impugnado los fallos.

Por otra parte, el reconocimiento de los derechos de la poblacion LGBTIQ también ha avanzado
posterior a la emisidn de la OC 24/17 tanto en ambitos de proteccion y reconocimiento legal
como en proteccidn de derechos civiles y laborales. Esto mediante la prohibicién de terapias de
conversion, la inclusion de la orientacion sexual como un aspecto a considerarse en temas de
discriminacion, la proteccion de los derechos de reunién y la sancion por discriminacion laboral
en base a orientacion sexual.
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De este modo, la ILGA presenta varios avances dentro de la region. Inicialmente, Pert en 2017
modifica el Cédigo Penal para tipificar los actos discriminatorios en base a la orientacion sexual
y Cuba en 2019 reconoce dentro de su constitucion que no se pueden generar temas de
discriminacion en funcion de la misma. Por otra parte, en 2017 en Chile se prohibe la
discriminacion de por orientacion sexual en temas laborales, tema cuya relevancia también es
representativa para Estados Unidos de América, ya que esta ley se implementa también esta
nacion en el 2020. (Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex
, 2019)

En cuanto a la prohibicion de terapias de conversion ILGA sefiala que se presentas avances en
México, Estados Unidos y Canada. En el primero, debido a que uno de sus estados, Jalisco, en
2018 propuso un proyecto de ley que penara dichas préacticas, este llegé a debate en el senado
federal. El segundo, debido a que en 2019 se prohibio la institucion de este tipo de terapias en
los estados de Colorado, Maine, Massachusetts y Nueva York. En cuanto a Canada, también se
pone en marcha un proyecto de ley para la sancién de este tipo de actos. Por su parte Uruguay
en su ley de salud mental del 2017 estipula que no se pueden generar terapias que pretendan
modificar la orientacion sexual. (Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales,

Trans e Intersex , 2019)

Finalmente, el paso mas amplio que se ha conseguido con la emision de la OC 24/17 por parte
de la Corte IDH es el reconocimiento de las parejas del mismo sexo dentro de la figura
matrimonial que convencionalmente se ofrece a parejas heterosexuales. Este ambito es de
amplia relevancia debido a que desde la emision de la opinion consultiva han sido mayores los
clamores ciudadanos en favor de los derechos de la diversidad sexo-genérica y la pugna en
temas de litigio estratégico para garantizar a la poblacion LGBTIQ uniones matrimoniales sin

tener que pasar por métodos de proteccion alternativos.

De este modo ILGA sefiala que varios Estados han adoptado medidas en favor del matrimonio
civil igualitario. Tal es el caso de México, que en 2019 proclamé normas que permitan este tipo
de uniones en los estados de Baja California Sur, Hidalgo, Nuevo Ledn, Oaxaca y San Luis de
Potosi. En Per( se reconocié un matrimonio de personas del mismo sexo realizado en el
exterior, sin embargo, el proyecto de ley sobre matrimonio igualitario presentado a raiz de este
caso sigue sin atenderse. En Honduras se presentan casos por parte de activistas para el
reconocimiento del matrimonio de personas del mismo sexo invocando la opinidn consultiva
24/17 de la Corte IDH sin embargo uno no se ha atendido y el otro no pudo proceder por temas
administrativos. En 2019, en Chile se genera una peticion para que el Registro Civil de la nacién
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reconociera el matrimonio igualitario con un fallo favorable, aunque este fue Gnicamente para
una pareja, ya existe el compromiso de promulgar el matrimonio entre personas del mismo sexo
entre la nacion y la CIDH. (Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e
Intersex , 2019)

Aunque los avances enumerados anteriormente resultan alentadores y demuestran la amplia
predisposicion de los paises de la region en acoplarse a lo establecido por la CADH, los hitos
mas relevantes son la institucion del matrimonio igualitario tanto en Ecuador (junio 2019) y
Costa Rica (mayo 2020). El primero, debido a que la accion se realiza en base a la OC 24/17
de forma predominante aun cuando se enfrenta a un bloque de constitucionalidad bastante
marcado. El segundo, debido a que por decision de la Corte Suprema se emplea la OC 24/17 a
cabalidad y se usa la interpretacion de la Corte IDH sobre la CADH como un medio para

reformar las leyes internas en concordancia con lo establecido por 6rgano de la OEA.

El caso de Costa Rica resulta emblematico dentro de la lucha por el reconocimiento de las
uniones matrimoniales en la region debido a que este es el Estado que generd la OC 24/17 sobre
esta cuestion y al recibir el veredicto de la Corte IDH la corte Suprema de la nacion decide
acatarlo a cabalidad en funcién de cumplir de buena fe con la norma internacional a la que se
ha adherido y para mejorar los mecanismos de proteccion de derechos dentro de su

circunscripcion territorial. De esta forma:

“(...) la Corte Suprema de Costa Rica sostuvo en agosto de 2018 que los articulos del Cddigo
de Familia que prohiben el matrimonio entre personas del mismo sexo son inconstitucionales y
ordend a la Asamblea Legislativa reformar la ley y, en defecto de lo cual, la prohibicion seria
abolida automaticamente para el 26 de mayo de 2020 (Asociacion Internacional de Lesbianas,
Gays, Bisexuales, Trans e Intersex , 2019, pag. 166)
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Capitulo 3

Institucion del Matrimonio Igualitario en Ecuador

En el presente capitulo se analizara el proceso de institucion del matrimonio igualitario
en el Ecuador. Inicialmente se repasaran los antecedentes del Ecuador en materia de derechos
de la poblacion LGBTIQ. Posteriormente, se revisara el procedimiento legal llevado a cabo
para la instauracion del matrimonio de parejas del mismo sexo en el pais. A continuacion, se
analizaran las sentencias emitidas por el ente encargado, en este caso la Corte Constitucional
del Ecuador, para establecer este tipo de matrimonio. En Gltimo lugar, se analizara la repuesta
a nivel interno tanto de las instituciones estatales como de la poblacion sobre el reconocimiento

del matrimonio igualitario en Ecuador.

En cuanto a los antecedentes, se realizara un repaso de la historia legal de las personas
LGBTIQ en el Ecuador. Esto con la intencidon de conocer los hechos que se han considerado
como hitos en materia de Derechos Humanos para este grupo social. Mediante estos se podra
comprender el contexto de la poblacion con diversidad sexo genérica en el pais desde su
desarrollo cronoldgico.

Una vez comprendido el &mbito en que se desarrollé la poblacion LGBTIQ a nivel
nacional es importante revisar el proceso legal mediante el cual los individuos de este grupo
pugnaron por el reconocimiento de uno de sus derechos civiles. Para esto, se enunciara cada
uno de los hechos llevados a cabo y su desarrollo en orden cronoldgico, se mencionara tres
casos en especifico, el de Pamela Troya y Gabriela Correa, el caso de Efrain Soria y Javier
Benalcdzar y el caso de Rubén Salazar y Carlos Verdesoto. Casos emblematicos para el

reconocimiento del derecho del matrimonio para personas del mismo sexo.

Posteriormente, se realizara una revision de lo establecido en las sentencias emitidas por
la Corte Constitucional para instituir el matrimonio igualitario en el Ecuador dentro de la
edicién constitucional N.° 96 y N° 6. Por una parte, de analizara lo sefialado en la edicion N.°
96 que abarca la sentencia 10-18-CN/19 sobre el caso 10-18-CN relacionado a la consulta de
constitucionalidad de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de
Identidad y Datos Civiles y la sentencia 11-18-CN sobre el caso 11-18-CN relacionado a la
consulta de una accién de proteccion de derechos humanos, emitida por el Tribunal de la Sala

Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha.

Finalmente, se analizara la respuesta de las instituciones estatales y de la poblacion de

la Republica del Ecuador frente a la sentencia y los dictdmenes de la corte ecuatoriana que
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permitieron el establecimiento del matrimonio igualitario. Dentro de las instituciones se tendra
en cuenta los poderes estatales relacionados a la tematica en cuestion: legislativo, ejecutivo,
judicial y el consejo de participacion ciudadana. En cuanto a la respuesta de la poblacion se

tendra en cuenta las opiniones de colectivos y los resultados de las encuestas populares.
(Contenido)

. Respuesta
N !
Antecedentes Sentencias Nacional
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Reconocimiento de Derechos | | Rubén Salazar y Carlos Verdesoto | Prof:zl(e):zljgrcificos | Legislativo |<-—l>| Registro Civil |
Argumentacién | Respuesta Social |
Decisién
Uso de la OC-24/17 inié
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Antecedentes
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Contexto de la
poblacion LGBTIQ
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Delimitacién
Argumentacién
Decisidn

llustracion 22. Contenido Capitulo 3.

Elaboracion: Propia.

Antecedentes

Como todo pais, la Republica del Ecuador cuenta con una historia en la que se puede
evidenciar el trato que han recibido las personas con diversa orientacion sexual o diferente
identidad de género. Mediante esta recopilacion de sucesos es posible determinar el contexto
de la minoria social estudiada y comprender como se ha desarrollado su lucha en favor del
reconocimiento de sus Derechos Humanos segun el espacio y el tiempo en que se ha efectuado.
Para esto se debe tener en cuenta tres etapas basadas en hitos historicos para el desarrollo de la
poblacién LGBTIQ. La primera etapa, marcada por la penalizacion de la homosexualidad. La
segunda etapa, referente a la despenalizacion de la homosexualidad. Y la tercera etapa,
caracterizada por la consecucion del reconocimiento de derechos y garantias constitucionales

para las diversidades sexo genéricas y las personas con diferente orientacion sexual.

El caso del Ecuador, como pais latinoamericano no es muy diferente al de sus vecinos,
ya que al ser Estados con menor antigiiedad poseen limitada informacion en cuanto al desarrollo

historico de ciertos temas, entre estos los relacionados a la poblacion LGBTIQ. Se puede decir
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que durante su fundacion el pais no contaba con una opinion establecida sobre las practicas
homosexuales aun si estas practicas eran distintas de las moralmente emitidas por las
autoridades religiosas. Sin embargo, la opinion de estas autoridades representaba al momento
un peso relevante dentro de la administracion politica y economica del pais por lo que, si bien
no estaba legalmente establecida una norma contra la homosexualidad, existian otros métodos
economicos, morales, religiosos, culturales, politicos y sociales para penalizar a un individuo

por su orientacion sexual.

Mas adelante, con la desvinculacion de la republica de valores religiosos y la
institucionalizacion del Estado se da el surgimiento de 6rganos autbnomos con capacidades de
gobierno. Estos a su vez emiten documentos que permitan el manejo de todas las aristas de la
sociedad, entre los cuales se emite el Cadigo Penal del Ecuador en 1871, segundo documento
de su clase y documento en el que por primera vez se penalizan los actos homosexuales dentro

de la nacion.

Mediante el articulo 401 de esta normativa se criminaliza la “sodomia” y se emite una
pena privativa de libertad para aquellos que cometieran dicho acto o consintieran el mismo, con
agravantes tanto para hombre como mujeres relativos a la edad y el estado civil. (Codigo Penal
de la Republica del Ecuador, 1871). Esta situacion se mantiene en el Cédigo Penal de 1889 en
el articulo 399 relativo a los atentados contra el pudor en casos de “sodomia” (Codigo Penal de
la Republica del Ecuador , 1889). Del mismo modo en el Codigo Penal de 1906 en el articulo
364 como un atentado contra el pudor con relacidn a la violacion donde se incluye un agravante
para los tutores si concurrieran en dichos actos (Cddigo Penal de la Republica del Ecuador,
1906).

En el siguiente Codigo Penal de la nacién en 1938, dentro del articulo 491, se genera un
cambio, pese a seguir normando la orientacion sexual como un delito, ya no se refiere a esta
como ‘“sodomia” sino como ‘homosexualismo’ clasificindolo de igual manera como un
atentado contra el pudor (Cédigo Penal de la Republica del Ecuador, 1938). Esto se mantiene
en el Codigo Penal subsiguiente emitido en 1971 dentro del articulo 516 (Cddigo Penal de la
Republica del Ecuador, 1971). Ulterior a estos, se generan Cadigos de Procedimiento Penal en
el que se establecen las acciones a realizar en procesos penales mas no las penas a sancionar

por lo que el Cadigo de 1971 estuvo vigente hasta 2014 con varias reformas a la norma.

Posterior a esta época de criminalizacion y penalizacién de la homosexualidad, surge

una nueva etapa. En 1997, el Codigo Penal vigente para la época es demandado por mas de mil
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ciudadanos junto con el Dr. Cristian Loaiza y se declara el articulo 516 como inconstitucional
por el Tribunal Constitucional de la Republica en la resolucién 106-1-97. Esto en base a que no
se puede catalogar a la homosexualidad ni como una enfermedad ni como un delito, esta es
parte de la orientacion sexual que a su vez se considera parte de la conducta humana. Pese a
que se da este gran avance para la poblacion LGBTIQ el texto de la resolucion propone que se
realiza esta accion debido a la falta de aplicacion de dicha norma y no porque resulte
discriminatorio, ya que se ha implantado este tipo de norma con la intencidn de proteger a la
familia y aunque esta conducta en “‘si no debe ser una conducta juridicamente punible (...) exige

gue no sea una conducta socialmente exaltable” (Registro Oficial Suplemento 203 , 1997).

De este modo, se reconoce que la homosexualidad ya no representa un crimen en la
Republica del Ecuador como se establecio en el Codigo Penal en funcién de lo establecido en
la ley superior, la Constitucién. Esto genera un hito dentro de la historia de las personas
LGBTIQ, no obstante, este reconocimiento es incompleto, no permite a la poblacién vulnerada
empoderarse de su identidad ni tener un pleno desarrollo por lo que resulta en un estado de

incertidumbre para los involucrados y una posicion de riesgo dentro del tejido social.

Esta etapa de transicion dura dieciocho afios en el ambito penal con la implantacion del
nuevo Cddigo Organico Integral Penal de 2014. Si bien la norma discriminatoria fue anulada
mediante una resolucion, esta seguia figurando dentro del texto legal con una observacion que
mencionaba su estatus. De una manera u otra seguia representando un justificante a dafios y
vejaciones por parte de la sociedad hacia este grupo en particular ya que proponia tolerar de
forma limitada en vez de respetar en igualdad de condiciones.

Dentro del periodo comprendido entre 1997 y 2014, si bien no hay mayores avances en
materia penal, si se generan avances desde el &mbito constitucional. Esto, ya que la constitucion
de 1998, en base a la decision del Tribunal Constitucional en su resolucion 106-1-97, se
establece todos los individuos son iguales dentro de la Republica del Ecuador y por ende estos
no pueden ser discriminados a razén de ninguna diferencia entre las que se incluye la
orientacion sexual. Dando paso a la tercera etapa dentro de la lucha de la poblacién LGBTIQ,
el reconocimiento de derechos y el establecimiento de garantias de proteccién. En contraste con
lo establecido en la Carta Magna antes mencionada, el documento que le subseguiria contaria
con dicho reconocimiento y una ampliacion en materia de derechos para las diversidades sexo

genericas en el Pais.
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En el texto constitucional se reconocen varios derechos para las personas LGBTIQ,
entre estos el derecho a la igualdad propuesto en el articulo 11, atencion integral de salud y
salud sexual y reproductiva en el articulo 32, el reconocimiento de la familia en sus diversos
tipos dentro del articulo 67, la posibilidad de la estable y monogamica unién de parejas de hecho
en el articulo 68, derechos de proteccion en el &mbito judicial dentro del articulo 75, el
establecimiento de un nuevo régimen de desarrollo que favorece en reconocimiento de las
diversas identidades en el articulo 276, entre otros. Dando paso de esta manera a una nueva
forma de percibir las diferencias desde el respeto y la convivencia en términos de igualdad.
(Asamblea Constituyente, 2008)

Esta etapa llega a su punto mayor con la entrada en vigencia del Codigo Organico
Integral Penal de 2014, ya que, en este, finalmente se penaliza las conductas lesivas en contra
de las personas con diferente orientacion sexual y diversa identidad de género mediante el
establecimiento de delitos contra el derecho a la igualdad. En primer lugar, mediante el
establecimiento de una ley de prohibicion de discriminacion, art. 176, en la que ya se incluyen
estas dos categorias, usando varios agravantes. En segundo lugar, se tipifican los delitos de
odio, art.177, en el que se incluyen dafios fisicos y psicoldgicos y se establece la sancién con

pena privativa de libertad (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014).

Histotia Juridica de la Poblacién LGBTIQ

Etapa de reconocimiento de

Etapa de Penalizacion derechos
| | | |
I 1 [ |
Cédigo Penal | Cédigo Penal | Codigo Penal | Cédigo Penal | Cédigo Penal Constitucién de| Cédigo Penal
del 1871 de 1889 de 1906 de 1938 de 1971 1998 de 2014

D @D ED ED ED
O—O—O—CO—O—O—0

2

Cédigo Penal | Despenalizacion
de 1971 en 1997 por
demandado en Corte
1997 Constitucional

Etapa de
Despenalizacién

llustracion 23. Historia Juridica de la Poblacion LGBTIQ

Elaboracion: Propia
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Una vez revisadas las tres etapas en las que, a criterio personal, se ha dividido la lucha
de la poblacién LGBTIQ es importante tener en cuenta una nueva etapa en la que se encuentra
este grupo social, una etapa contemporanea. En esta fase se empieza a visibilizar a esta minoria
y se le conceden derechos que antes se les habia negado por su condicidn sexo genérico o su
orientacion sexual. Dentro de este punto se derriban las barreras legales y se accede a derechos
sociales, econdmicos, laborales y civiles como la prohibicién de discriminacion laboral, la
prohibicion de procesos de deshomosexualizacion, el acceso a figuras de proteccion no
matrimoniales para parejas del mismo sexo, acceso al matrimonio igualitario, la capacidad de

formar una familia mediante técnicas de reproduccion asistida o adopcion, entre otras.

Este es el caso del Ecuador, donde una vez establecida la opcion de acceder a una figura
de proteccion no matrimonial para parejas del mismo sexo en la constitucién de 2008, en 2019
se establece el matrimonio igualitario y se rompe con la discriminacién simbolica de la figura
anteriormente mencionada. De este modo la poblacién LGBTIQ va ganando espacio dentro de
la sociedad, una sociedad que histéricamente la vulneraba y ahora esta generando el cambio.

Procedimiento

Una vez revisado el desarrollo cronolégico de la normativa relacionada a la diversidad
sexo genéricay las personas con diferente orientacion sexual se debe considerar el proceso legal
mediante el cual los individuos de este grupo pugnaron por el reconocimiento de uno de sus
derechos civiles, el reconocimiento de las uniones matrimoniales mediante el matrimonio
igualitario. Pese a que han existido varios casos en los que se ha presentado denuncias contra
el Registro Civil por no aceptar un matrimonio entre personas del mismo sexo en base a ciertas
barreras normativas y constitucionales, estas siempre eran archivadas o declaradas

improcedentes al ser evaluadas formalmente y no sustantivamente.

Teniendo en cuenta esta situacion existen dos casos que han representado el pilar de la
lucha por el reconocimiento de los derechos civiles de estas parejas, el caso de Pamela Troyay
Gabriela Correa, y el caso de Efrain Soria y Javier Benalcéazar. Esto puesto a que ambos han
sido los que mas lejos han llegado en el ambito judicial. Del mismo modo se puede revisar el
caso de Rubén Salazar y Carlos Verdesoto, mismo que sirvié de referencia junto con el altimo
mencionado anteriormente para la emision de la edicion constitucional con las sentencias a

favor del matrimonio civil igualitario.
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Pamela Troya y Gabriela Correa

La primera pareja de mujeres lesbianas en intentar acceder al matrimonio civil en las
mismas condiciones que cualquier pareja heterosexual fueron Pamela Troya y Gabriela Correa.
Estas dos activistas de los derechos de las personas con diferente orientacion sexual han
gestionado su caso por seis afos sin respuestas afirmativas y lidiando con la indiferencia de los
entes juridicos del pais. Esto sumado a la falta de interés en el tema de los gobernantes de turno
y las barreras sociales las ha convertido en un ejemplo de lucha, con resultados diferentes a los
deseados, que mas alla de los estigmas por orientacion sexual demuestran también la existencia

de estigmas relativos al género y al sexo.

Inicialmente, para iniciar el proceso correspondiente, ambas mujeres se presentan en el
Registro Civil en agosto del 2013 solicitando un turno para casarse, sin embargo, se les niega
esta oportunidad en base a lo establecido en el Art. 81 del Cddigo Civil y lo propuesto en la
constitucion de la repablica sobre el matrimonio dentro del art. 67. Pocos dias después el 13 de
agosto de 2013 junto con la representacion de sus abogados la pareja presenta una accién de
proteccién en la Unidad Especializada Tercera de la Familia, Mujer y Nifiez y Adolescencia
objetando la decision tomada por el Registro Civil ya que se creia contraria a los valores y los

derechos establecidos por la misma constitucion en temas de igualdad (Castro, 2019).

A continuacion, con apoyo juridico las mujeres presentan una accion de proteccion
extraordinaria ante la Corte Constitucional hacia la Direccion Provincial del Registro Civil de
Pichincha en junio de 2014 (Castro, 2019), la misma que fue admitida en diciembre del mismo
afio, conforme a lo establecido por la ley esta debi6 ser atendida en un plazo razonable de 30
dias sin embargo, la causa continua sin respuesta (Rosero, EI Comercio , 2018) puesto que al
ser negada agotaria las instancias juridicas a nivel interno y eso daria paso a que el proceso
Ilegue a laudos internacionales. De este modo se reconoce que la via judicial fue ineficiente en

el caso de esta pareja.

Otra de las opciones mediante las cuales se puede acceder al derecho civil en cuestion
es mediante la via ejecutiva. En esta el presidente de turno, Rafael Correa tendria que impulsar
un proyecto de ley que permita el acceso a este derecho a las parejas homosexuales, sin
embargo, este manifiesta en varias ocasiones que el matrimonio homosexual no era un tema de
su interés y que este por su parte ya ha hecho grandes cambios para la poblacién LGBTIQ en
el pais, por lo que esto no se encontraba dentro de sus prioridades. También resalta que dentro
de la constitucion ya existen figuras no matrimoniales para que consigan sus objetivos y que de
ser persistente su pugna podrian acceder a la via legislativa y solucionarlo por medio de consulta

106



popular, situacion absolutamente inadecuada debido al contexto de las diversidades sexo

genéricas dentro del pais.

Esto se evidencia “(...) en el Enlace Sabatino nimero 323 en el que destacd que su
gobierno ha sido inclusivo con el colectivo GLBTI y que éste ha mostrado ingratitud hacia esas
medidas” (Area Periodismo Multimedios del Colegio de Comunicacion y Artes
Contemporaneas, 2014, pag. 3) proponiendo de manera errada que el reconocimiento de
derechos debia ser tomado en cuenta como un favor hacia el grupo social y no una
responsabilidad estatal al garantizar para todos los ciudadanos lo estipulado en la constitucion

de la Republica del Ecuador y los tratados internacionales de Derechos Humanos.

Efrain Soria y Javier Benalcazar

Una de las parejas homosexuales més relevantes dentro de la lucha por la consecucion
del matrimonio civil igualitario dentro del Ecuador es la conformada por Efrain Enrique Soria
Alba y Ricardo Javier Benalcdzar Tello. Estos dos hombres conforman una de las parejas
representadas por la fundacion PAKTA para gestionar un procedimiento de litigio estratégico

en favor del reconocimiento de los derechos civiles de las parejas del mismo sexo.

Inicialmente, el 13 de abril de 2018, los dos sujetos solicitaron la celebracién y la
inscripcion de su matrimonio en el Registro Civil, entidad que posteriormente se neg0 a realizar
lo solicitado el 07 de mayo de 2018 en virtud de lo propuesto por el art. 67 de la constitucion,
el art. 81 del Cddigo Civil y el art. 52 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos
Civiles (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019).

A continuacién, el 09 de julio de 2018, los dos hombres con el apoyo de sus abogados
patrocinadores deciden invocar un instrumento internacional como parte del bloque de
constitucionalidad al tratarse de un caso de vulneracién de derechos humanos, la Opinion
Consultiva OC 24/17, para resolver la disyuntiva. Esto se realiza mediante la imposicion de una
accion de proteccion y el reclamo de medidas de reparacion integral para la pareja (Sentencia
No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 71). Dicha disposicion, puesto que se considera que la decision
del Registro Civil “(...) vulnerd sus derechos a la igualdad y no discriminacion, al libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la proteccién de la familiay el derecho a la seguridad
juridica, (...)” (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pég. 71).

Posteriormente, la jueza encargada del caso en la Unidad Judicial de Transito sefialo, el
14 de agosto de 2018, que no habia una vulneracion a los derechos de la pareja por parte del

Registro Civil al negarles el matrimonio puesto que dicha decisién coincidia con el texto
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constitucional y lo propuesto en el Codigo Civil y la LOGIDC. Una vez recibido este veredicto
los individuos inmersos en el procedimiento interponen un recurso de apelacién a la decision y
el 18 de octubre de 2018 el Tribunal encargado del procedimiento de accion de proteccion, el
Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, suspende el mismo y

transmite la consulta pertinente a la Corte Constitucional.

Una vez que la causa se encuentra en conocimiento de la Corte Constitucional, esta
inicia con el respectivo proceso establecido por la normativa, para lo cual se sortea el caso y
posteriormente se admite el mismo dentro de un plazo conveniente. Asi, el 21 de marzo de 2019
“(...) se avoco conocimiento de la causa y se inicia la sustanciacion de la misma” (Sentencia
No. 11-18-CN/19 , 2019, pég. 71). De este modo se establecen todos los requerimientos para
dar tramite a la solicitud y continuar con el siguiente paso antes de la emision de una decision
por parte de la Corte Constitucional, el llamado a una audiencia publica. Esta se realiz6 ocho

dias después de que se avoca conocimiento de la causa.

Este es el primer caso de una pareja del mismo sexo que llega a un nivel tan alto en la
escala juridica, puesto que, aunque han existido casos posteriores con la mima intencién estos
no habian sido tomados en cuenta (archivados), dilatados o negados. De hecho, este mismo
caso resultd inicialmente uno de ellos, puesto que, al interponer el recurso de accion de
proteccién, el mismo se les negd alegando que no se les estaban violentando ningun tipo de
derechos y por ende la solicitud de una accion de proteccion no era procedente. Unicamente
consiguen llegar a una instancia superior mediante el uso de un recurso de apelacion y la
interposicion de una norma internacional como una herramienta para demostrar la concusion

de sus derechos.

Rubén Salazar y Carlos Verdesoto

El tercer caso cuya revision es importante para el analisis de las ediciones
constitucionales que incluyen las sentencias a favor de la institucion del matrimonio igualitario
en Ecuador es el de Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez. Esto
debido a que fue una pareja que formo parte del trabajo de litigio estratégico realizado por la

fundacion PAKTA para gestionar el matrimonio de personas del mismo sexo en la republica.

Como en los casos anteriores, la pareja antes mencionada también se acerca al Registro
Civil para solicitar que se les considere dentro de la lista de fechas para contraer matrimonio.
De nuevo dicha entidad se niega a hacerlo en funcion de lo establecido en el articulo 67 de la
constitucion, el articulo 81 del Cédigo Civil y el articulo 52 de la LOGIDC debido a que son
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una pareja homosexual y en todas estas normas formalmente se reconoce el matrimonio
heterosexual. Dada esta circunstancia el 07 de agosto de 2018 la pareja impone una accion de
proteccion frente a la Unidad Judicial Civil en contra del Registro Civil. (Sentencia No. 10-18-
CN/19, 2019, pag. 4)

En mi opinion, dicha Unidad Judicial Civil en conocimiento del trdmite que se llevo a
cabo sobre Efrain Soria y Javier Benalcazar en una instancia similar y cuya negativa derivé a
que estos acudieran a la instancia superior inmediata, la Corte Superior de Justicia de Pichincha,
que a su vez deriva la cuestion a la Corte Constitucional, decidié tomar en cuenta este proceso
para resolver la disputa presentada a fin de acortar el procedimiento y tener una solucion mas

favorable para la pareja.

Por esta razon, el 16 de agosto de 2018 la titular de la Unidad Judicial Civil encargada
del Caso de Rubén Salazar y Carlos Verdesoto decide emitir una Consulta a la Corte
Constitucional sobre la constitucionalidad de las normas relativas al caso y seis dias después la
secretaria de dicha institucion remite la consulta junto con el expediente del caso. La Corte
Constitucional en funcién de lo expresado en la norma sobre procedimiento sortea el caso y
admite la causa a trdmite. Una vez que se determina que el tramite es procedente el juez
encargado avoca conocimiento de la causa el 07 de mayo de 2019. Con este ultimo, se cumple
con todos los requerimientos para dar tramite a la solicitud y continuar con el llamado a una
audiencia publica, misma que se realiza el 20 de mayo de 2019. (Sentencia No. 10-18-CN/19,
2019, pég. 4)

Previo a este paso, la autoridad de la Corte Constitucional encargada del caso recaba
informacion en cuanto a iniciativas por parte de los otros poderes estatales sobre el tema en
cuestion. Determind entonces, el 13 de mayo de 2019, que la Asamblea Nacional contaba con
dos proyectos de ley para modificar el Art. 52 de la LOGIDC, pero estos no estarian
relacionados con los temas en consulta por parte de la Unidad Judicial Civil hacia la Corte. Por
tanto, no existian dentro del drgano legislativo iniciativas relacionadas al tema en disputa.
(Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 4)

Del mismo modo, se notificé a los poderes del Estado con interés en las decisiones
juridicas y sus posibles repercusiones en ambito legal sobre la temaética en cuestion y se les
extendid una invitacion para participar en la audiencia publica en relacion a este caso. Esto con
la finalidad de hacerlos participes del proceso de toma de decision, ya que la misma implicaria

de alguna manera modificaciones legales (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 4). De este
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modo se habria cumplido con todas las formalidades del caso y se procederia a cumplir con el

ultimo acto procesal necesario para la emision de la decision de la Corte Constitucional.

Como se ha expresado previamente, el caso de esta pareja es de suma importancia dentro
del litigio estratégico planteado por los abogados patrocinadores para instituir el matrimonio
igualitario. Inicialmente, debido a que también basa su impugnacion a la respuesta de una
institucion administrativa en un documento de ampliacion de derechos de talla internacional, la
OC 24/17. En segundo lugar, debido a que permitio a la Corte Constitucional notar que era un
problema de leyes recurrente en la nacion al existir otro caso de indole similar sujeto a consulta
admitido en el mismo rango de tiempo. Por Gltimo, debido a que representa un hito que confirma
que, habiendo ya un caso de dos mujeres lesbianas en busqueda del reconocimiento de su
matrimonio, este fue ignorado y dilatado durante méas de 6 afios, mientras que los dos casos de
parejas de hombres (aun siendo homosexuales) tuvieron una respuesta mas oportuna por parte

del Estado y finalmente una sentencia favorecedora.

Sentencias

Teniendo en cuenta el proceso en el que se desarrolla el laudo juridico en favor de la
institucion del matrimonio igualitario en el Ecuador y teniendo en cuenta la forma en la que se
ha desarrollado la ley en relacion a las personas de diversidad sexo genérica y de diferente
orientacion sexual en el pais desde el analisis cronoldgico de su normativa penal, es importante
revisar las decisiones de la Corte Constitucional en la edicion constitucional N.° 96 en relacion
con los casos 10-18-CN/19 (Sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo) y 11-18-

CN/19 (Sobre el matrimonio igualitario).

Se debe resaltar que para la institucion del vinculo matrimonial para parejas del mismo
sexo en la Republica del Ecuador la Corte Constitucional hizo uso de dos ediciones
constitucionales, la N.° 96 y la N.° 6, la primera para exponer las sentencias con respecto a las
cuales se tomd la decisién y la segunda para generar los autos y dictamenes relacionados con
consultas ciudadanas. Para cumplir con los fines del presente trabajo Unicamente se realizara
un desglose de lo contenido en las dos sentencias que instituyen el matrimonio igualitario dentro
de la edicion constitucional N.° 96 puesto que son aquellas que estipulan a detalle las decisiones
de la Corte y tienen relacion directa con el objeto de estudio.

Sentencia 10-18-CN/19 (Matrimonio entre personas del mismo sexo)
La sentencia 10-18-CN/19 sobre al caso N.° 10-18-CN ‘“Relativa a la consulta de
constitucionalidad de los articulos 81 del Codigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de
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la ldentidad y Datos Civiles” (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 2) es la primera
presentada dentro de la edicion constitucional N.° 96 dedicada al analisis de las causas
relacionadas al matrimonio igualitario. Esta cuenta con cinco partes: la presentacion de los
antecedentes, la descripcion del objeto de la consulta, la competencia de la Corte
Constitucional, el planteamiento de los problemas juridicos, la presentacion de los argumentos

de la Corte en relacion con los problemas juridicos planteados y la decision tomada.
Antecedentes

Esta es la parte inicial de la sentencia, aqui se presenta brevemente un desarrollo de los
acontecimientos que llevaron a la Corte a tener Conocimiento de la causa. En el caso 10-18-
CN esto se sujeta a la accidn de proteccion planteada por la pareja conformada por Rubén
Salazar y Daniel Verdesoto que ya se presentd anteriormente en la seccion relacionada al

procedimiento de reconocimiento del matrimonio igualitario.

Pareja entabla | Unidad Judicial Secretarfade la Sorteo de la Admision de Juez avoca Juez solicita a Secretarfade la | Secretaria de Asamblea
una accion de | Cvil consultaa la | Unidad Judicial Civil causay cauda a tramite | conocimiento de Asamblea Nacional la Nacional emite respuesta Audiencia
proteccin Corte remite la consultay | asignacion de por el tribunal la causa existencia de proyectos de ley a\ ez publ\ca
Constitucional el ex ediente juez constitucional sobre el tema
07 agosto 16 agosto (22 agos[o) GO febrera (27 marzrD (07 mayu) @ 13 mayo ) ( 20 mayo

lHustracion 24. Desarrollo del Caso 10-18-CN sobre Rubén Salazar y Daniel Verdesoto

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador - Elaboracion: Propia
Obijeto de la consulta

En esta parte de la sentencia se presenta la razon de la consulta que en este caso es
comprender las disposiciones juridicas de dos cuerpos normativos, es decir determinar por
medio de interpretacion cudl es el significado que tiene una norma juridica en especifico. En
esta seccion se establece de forma concisa y breve cuales son las interrogantes por las que la
Unidad Judicial Civil encargada del caso N.° 17230-2018-11800 de Rubén Salazar y Daniel

Verdesoto emite la consulta a la Corte Constitucional.

El objeto de la consulta en el caso 10-18-CN, es determinar cual es la disposicion
juridica que plantean dos articulos de cuerpos normativos diferentes: el Codigo Civil y la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Esto teniendo en cuenta que ambos son

instrumentos juridicos que establecen las condiciones que facultan a un individuo a contraer
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matrimonio en el Ecuador. En el caso particular que pretende analizar estas leyes para
comprender si la accion del Registro Civil de negar el matrimonio a una pareja homosexual en

funcién de la formalidad de la norma vulnera o no sus derechos.

El primer cuerpo normativo, el Codigo Civil, establece en el articulo 81 que el
“Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de
vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (Congreso Nacional , 2006, pag. 12). Este a
decir de la sentencia de la Corte Constitucional es de amplia relevancia para comprender el
accionar del Registro Civil puesto que es el documento que determina el estado civil de las
personas que contraen matrimonio y al sefialar como ‘casadas’ las dota de los derechos y

obligaciones que dicho estado civil otorga (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 5).

El segundo cuerpo normativo, es la Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles en la que el articulo 52 estipula lo siguiente:

“Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. - El matrimonio es la union entre un
hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la Direccién General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion. (...)

La autoridad competente, antes de la celebracidn de un matrimonio, deberéa verificar el registro
personal Unico de los contrayentes y que estos estén legalmente habilitados para contraer
matrimonio civil, de lo cual se dejara constancia en el acta respectiva. La falta de esta
solemnidad ocasionara la sancion administrativa, civil y penal de la autoridad que celebrd el
matrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonio a lo que pueda haber lugar, de

conformidad con la ley.” (Asamblea Nacional, 2016, pag. 14)

Esto a decir de la sentencia de la Corte Constitucional es importante debido a que este
reglamento es el que norma los actos relacionados con el estado civil de las personas en relacién

a su solemnizacién, autorizacion, inscripcién y registro (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019,
pag. 5).

De este modo se comprende que tanto en la LOGIDC como en el Codigo Civil se
establecen las definiciones de matrimonio y en ambas se menciona que dicho contrato esta
reservado formalmente para las parejas heterosexuales por lo que las parejas homosexuales no
tendrian acceso al matrimonio. Por lo que se pretende determinar si efectivamente el texto de
ambas normas establece que las parejas del mismo sexo no pueden acceder al matrimonio y si
esto a su vez tiene concordancia con lo establecido en la constitucion de la Republica del

Ecuador.
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Competencia

A continuacion, la Corte Constitucional reserva una seccion de la sentencia para
determina su competencia dentro de la causa establecida. En el caso 10-18-CN este se da en
funcion de la consulta de una norma relacionada al matrimonio establecido en dos cuerpos
juridicos diferentes. Por ende, se establece que tanto en funciéon de lo establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (art. 428) como en lo establecido por la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (art. 142) la Corte es competente para

conocer la causa y resolverla. (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 6)
Problemas juridicos

El problema juridico de una causa representa la polémica que debe ser analizada y
resuelta por el pleno de la Corte. En el caso de la sentencia 10-18-CN/19 se establece un
problema juridico general y dos problemas juridicos especificos y el primero de estos cuenta a
su vez con dos subproblemas juridicos. Se toma como problema juridico general el determinar
si los articulos 81 y 52 del Cadigo Civil y la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles respectivamente son inconstitucionales y por ende la Corte Constitucional debe

declararlos como tales. (Ibidem, parr. 13).

Para el anélisis de este problema juridico, posteriormente se identificard si habiendo
dilucidado el objeto juridico de la causa -que las parejas del mismo sexo no pueden contraer
matrimonio y este contrato esta Unicamente reservado para parejas heterosexuales- esta
representa una adecuacion normativa contraria a lo que se establece en la constitucién, siendo
esta la norma de mayor jerarquia en el Ecuador. Teniendo este fin, es importante determinar si
la constitucion reconoce el derecho de las parejas homosexuales de contraer matrimonio y por

ende les otorga a estos individuos la capacidad legal de casarse. (Ibidem, parr. 14)

De este modo, una vez dilucidado el cuestionamiento se deben tener en cuenta las
probabilidades. Si resultase que la constitucion reconoce y permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo, es necesario comprender si el legislador esta obligado a instituir dicho
derecho, en caso de que asi fuese el objeto juridico de la causa se consideraria inconstitucional,
ya que este no habria acatado las normas de la Carta Magna de la Republica. Si resultase que la
constitucion no reconoce y permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, se debe tener
en cuenta si el legislador tiene prohibicién de instituir dicho matrimonio en el territorio
ecuatoriano o si tiene discrecionalidad de actuar acorde a los planes de gobierno y los derechos

esenciales de las personas (Ibidem, parr. 15&16)
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Problemas juridicos

Problema juridico general P
especificos

Subproblemas juridicos

¢La constitucién prohibe al legislador
| democratico instituir el matrimonio entre
personas del mismo sexo?

¢La constitucion obliga al
legislador democratico a

instituir el matrimonio entre

personas del mismo sexo?

¢La constitucion permite al legislador

Determinar si la Corte debe | democratico instituir el matrimonio entre
persaonas del mismo sexo?

declarar inconstitucionales
los articulos 81 del Cadigo
Civil y 52 de la Ley
Orgénica de Gesti6n de la
ldentidad y Datos Civiles

¢ Cual debe ser la desicidn
| de la Corte Constitucional
al respecto?

lustracion 25. Problemas juridicos del Caso 10-18-CN

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador - Elaboracion: Propia
Argumentacion de la Corte

En esta parte de la sentencia se establece la opinién del pleno de la corte en relacion al
tema en cuestion. Para su argumentacién la Corte Constitucional busca responder a todas las
interrogantes planteadas en la seccion dedicada a detallar los problemas juridicos, decidiendo
asi que responderia al problema general al dar solucién a los problemas especificos y sus

respectivos subproblemas.

Para comprender el desarrollo argumentativo inicialmente se hace referencia a la
jerarquia de leyes existente dentro del pais y se establece que el Ecuador al ser un Estado
constitucional tiene a la Constitucion de la Republica como ley méxima dentro del
ordenamiento juridico. Este documento a su vez cuenta con varias caracteristicas que le
permiten mantener dicho rango de superioridad, la maxima jerarquia formal y la maxima
prioridad sustantiva, la primera refiriéndose a la rigidez normativa del texto y la segunda
refiriéndose a los valores, principios y fines del texto que conforman la sustancia del mismo.
(Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 8)

En otras palabras, si bien es necesario que una constitucion goce de un texto que pueda
establecer literalmente lo convenido en el contrato social, esto Gnicamente constituye la parte

formal de dicho documento. Para que este este completo es necesario tener en cuenta la
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sustancia con la que se establece el documento constitutivo y esta en un Estado constitucional

de derechos generalmente es el respeto de los derechos fundamentales de los individuos.

En el Ecuador se ha establecido a nivel constitucional un articulo que permite a todos
los individuos conocer la predominancia de la ley dentro del territorio nacional, esta jerarquia

legal dentro del pais es reconocida en el Art. 425 donde establece que:

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados
y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y
las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. (Asamblea Constituyente,
2008, pag. 189)

Aun asi, este listado de importancia de la ley es Util para comprender que ley prima sobre la
otra en momento de un conflicto de leyes. Mas alla de esta jerarquia normativa, existe otra
forma de conocer la aplicacion de la ley dentro del territorio ecuatoriano y esta es mediante la

revision del ‘bloque constitucional’.

Esta herramienta surge para conocer el conjunto de nomas que estando fuera de la
constitucion -o no incluidas dentro del &ambito formal del texto constitucional- forman parte de
la misma, este es el caso los instrumentos internacionales de derechos humanos. Es complejo
determinar qué instrumentos forman parte del bloque de constitucionalidad, ya que este no es
rigido o estatico y abarca una amplia gama de instrumentos, sin embargo, dentro de la

constitucion si se establece la existencia de esta figura dentro del Art. 426:

(...) aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucidn, aunque las partes no las invoquen expresamente. (Asamblea Constituyente, 2008,
pag. 189)

De esta forma se establece que pese a que en un listado jerarquico de la ley aplicable en el
Ecuador se ponga a los Tratados y Convenios Internacionales como una ley inferior a la
Constitucién de la Republica, al tratarse de controversias normativas en las que la causa sea
relativa a los Derechos Humanos, todos los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
(no solo tratados y convenios) pasan a formar parte del ‘bloque de constitucionalidad’
convirtiéndose en norma adherida a la constitucion y por ende se considera a los mismos como

ley superior.

115



Una vez revisados estos temas se procede a analizar las preguntas especificas planteadas
por la Corte. El primer problema juridico especifico, pretende responder a la pregunta: “;la
Constitucion obliga al legislador democrético a instituir el matrimonio entre personas del
mismo sexo?” (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 7). Para llegar a esta respuesta, se busca
responder a dos subproblemas. Inicialmente, se pretende determinar si la constitucién prohibe
al legislador establecer el matrimonio igualitario. Posteriormente, se pretende determinar si la

constitucién permite al legislador establecer el matrimonio igualitario.

Para el andlisis de los dos problemas juridicos especificos se hara alusion al Art. 67 de
la constitucion, ya que este establece la norma relacionada al derecho del matrimonio y por
medio de este se podra analizar se los articulos de los dos cuerpos normativos en consulta
pueden o no considerarse inconstitucionales. En este articulo se expresa como ya se ha
mencionado antes que “El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y
capacidad legal” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 51). De modo que el analisis a

continuacion se realizara en funcion del presente articulo.

En cuanto a la primera interrogante, si la constitucion prohibe al legislador establecer el
matrimonio igualitario, dentro del texto de la sentencia se mencionan tanto argumentos a favor
como en contra de tal hipotesis. Entre los argumentos a favor, se encuentra la tesis literalista y
la tesis intencionalista. Mientras que, entre los argumentos en contra, se encuentran el derecho

a la proteccion de la familia y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Los argumentos a favor de que la Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe al
legislador establecer el matrimonio igualitario son el literalista y el intencionalista. El
argumento literalista, por su parte propone que no se puede instituir dentro de la nacion el
matrimonio entre personas del mismo sexo puesto ‘estas no gozarian de este derecho’ debido a
que en el Art. 67 de la constitucion expresamente se define al matrimonio como un contrato
celebrado entre “hombre y mujer” y se debe realizar una interpretacion formal del texto
constitucional. ElI argumento intencionalista, por otra parte, propone que el citado articulo
constitucional constituye la intencidn expresa del autor de dicho documento, ya que se planted
el mismo de esa forma para evitar que las parejas homosexuales pudieran acceder al matrimonio
(Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 9).

El pleno de la Corte en sus funciones opina que tanto el argumento literalista como el

funcionalista presentan debilidades y se basan Unicamente en un enfoque formalista de la
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interpretacion del texto constitucional por lo que no pueden ser razén suficiente para determinar
que la constitucién prohibe al legislador establecer el matrimonio igualitario. El primero, debido
a que en el texto constitucional no se incluye que el matrimonio puede darse, Unicamente, entre
un hombre y una mujer. El segundo, debido a que se manifiesta que existe una intencidn expresa
del constituyente para establecer la norma de esa manera, sin embargo, no se clarifica cual es

dicha intencion o a que se refiere con la misma.

Aun con estas dos debilidades, una de las razones de mayor peso para ensombrecer estos
argumentos es que ninguno de los dos tiene en cuenta que la constitucion debe ser revisada
tanto de forma literal como de forma sustantiva y en casos en los que se presuma que la norma

expresada textualmente genera una vulneracion de derechos incluso se establece que

Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar
su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su

establecimiento. (Congreso Nacional , 2006, pag. 5)

De modo que, en este caso se esta tomando en cuenta Unicamente el texto y no los fines del
mismo en congruencia con los demas articulos establecidos en el documento constitutivo y lo

enunciado por la norma que conforma el ‘bloque de constitucionalidad'.

Los argumentos en contra de que la Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe
al legislador establecer el matrimonio igualitario son el del derecho a la proteccion de la familia
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad. A estos argumentos también se adhiere el

derecho a la libertad de conciencia y el derecho a la intimidad.

El primero, establece gque se la constitucién no puede prohibir el matrimonio de parejas
del mismo sexo puesto que cuenta con un derecho de proteccion a la familia — que ya se ha
mencionado previamente en este trabajo como un derecho reconocido por la CADH- que se
establece en el Art. 67 y mediante el cual “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El
Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines” (Asamblea Constituyente, 2008, pag.
50). Del mismo modo se alega que el derecho al matrimonio es parte complementaria del
derecho a la proteccion de la familia ya que es una forma de consolidacion familiar. (Sentencia
No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 18)

El segundo, propone que la constitucion no puede prohibir el matrimonio entre parejas

del mismo sexo debido a que cuenta con un derecho que reconoce el libre desarrollo de la
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personalidad establecido en el Art. 66 inciso 5 que menciona “Se reconoce y garantiza a las
personas: (...) El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 47). La orientacion sexual
representa parte de la personalidad de un individuo, por lo que, conculcarle un derecho a razon
de la misma representa una conducta violatoria del derecho de igualdad y no discriminacion y
una forma de evitar que dicho individuo desarrolle plenamente su personalidad al no permitirle

cumplir con sus planes de vida conforme a lo este se ha planteado.

En cuanto a los dos argumentos en contra, el pleno de la Corte establece que ambas
representan un argumento fuerte que invoca derechos reconocidos por la constitucion y por
ende esta de forma sustantiva no puede interpretarse en virtud de la restriccién del matrimonio
de personas del mismo sexo. Esto debido a que al aceptarse que la constitucion prohibe el
establecimiento del matrimonio igualitario se estaria vulnerando derechos fundamentales de un
grupo social que se incluyen dentro de los fines, principios y valores de la constitucion. Tal acto
a su vez no solo resultaria inconstitucional sino una causal de responsabilidad internacional. De
modo que el pleno resuelve que la constitucidn no prohibe al legislador instituir el matrimonio

igualitario en el Ecuador.

A continuacion, se analiza el segundo subproblema juridico en el que se pretende
determinar si la constitucién permite al legislador establecer el matrimonio igualitario. Dentro
del texto de la sentencia se mencionan tanto argumentos a favor como en contra de tal hipétesis.
Entre los argumentos a favor, se encuentran de nuevo el literalista y el intencionalista sin
embargo estos ya fueron descartados durante el analisis de prohibicion (Sentencia No. 10-18-
CN/19, 2019, pag. 20). De modo que se establecen otros dos argumentos como argumentos
indirectos a favor, por una parte, el de la deferencia al legislador y por otro el de la democracia
deliberativa. Entre los argumentos en contra, se encuentran el de derecho a la igualdad formal
y el derecho a la igualdad material.

Los argumentos indirectos a favor de que la constitucion permite al legislador establecer
el matrimonio igualitario son la deferencia al legislador y la democracia deliberativa. El
primero, propone que se debe tener en cuenta el poder conferido al legislador y que se debe
conferir a este las capacidades de deliberacion para las que ha sido elegido. El segundo, propone
gue en un Estado democratico todas las decisiones deben ser tomadas en virtud de los principios
democraticos y uno de estos es la deliberacion para llegar al consenso, razén por la que las
normas deben ser propuestas por medios tradicionales como los proyectos de ley y ser debatidas
para determinar su aprobacion (Ibidem, parr. 59).
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En virtud de estos argumentos, la Corte menciona que existen puntos congruentes con
la normativa vigente. Por una parte, debido a que efectivamente la constitucion reconoce que
el Ecuador es un Estado democratico y la democracia deliberativa también se encuentra dentro
de los valores constitucionales, este Gltimo también se reconoce por la Corte Constitucional en
una de sus sentencias por lo que no puede desconocerse dicho argumento. Por otra parte, debido
a que la constitucion también dota de ciertos poderes a los érganos legisladores para la emision
de leyes con un rango de discrecionalidad. En funcion de esto se tuvo en cuenta estos dos
argumentos dentro del analisis para determinar si la norma Unicamente permite al legislador

implementar el matrimonio igualitario.

En cuanto a los argumentos en contra de que la constitucion permite al legislador
implementar el matrimonio igualitario, se resaltan los anteriormente reconocidos en el primer
subproblema por la Corte Constitucional y se plantean a su vez dos argumentos adicionales para

el analisis: el de la igualdad formal y el de la igualdad material.

El primero, se refiere a que formalmente la constitucion reconoce en su texto mediante
el Art. 11 que “todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos” (Asamblea
Constituyente, 2008, pag. 21), por lo que si las parejas heterosexuales poseen derecho al libre
desarrollo de la personalidad (sin restricciones en su plan de vida), derecho a la proteccion
familiar (incluso en sus formas de consolidacion) y derecho a la intimidad personal y familiar
(sobre su orientacion sexual y la composicién de su familia) como ya se evidencid en el
subproblema anterior, por reconocimiento constitucional de la igualdad formal, las parejas
homosexuales también poseen dichos derechos (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 21).

El segundo, se refiere a que la realidad de las personas LGBTIQ refleja las fallas de la
Ilamada igualdad material de la que deben gozar todas las personas. Esto puesto que el negarles
el acceso a derechos fundamentales en la practica genera situaciones negativas para este grupo
social, entre estas la precarizacion de su trabajo, la pobreza, la generacién de estereotipos,
exclusion, violencia, entre otras. De modo que no se puede garantizar una igualdad material
entre parejas heterosexuales y homosexuales puesto que a estas Ultimas adn no se les ha
reconocido varios derechos fundamentales que a las primeras si y esto generaria desigualdad

tanto en el &mbito normativo como en el &mbito social.

En relacion con estos argumentos, la Corte también reconoce que cuentan con puntos
congruentes con la norma constitucional y que deben ser tomados en cuenta dentro del analisis

para saber si el legislador tiene permitido establecer el matrimonio igualitario en el pais. Esto
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respaldado en el articulo 66 inciso 4 de la constitucion que establece que efectivamente todas
las personas tienen “Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”

(Asamblea Constituyente, 2008, pag. 47)

Una vez presentados ambos argumentos a favor y en contra del segundo subproblema,
se realiza una ponderacion de estos para determinar la respuesta mas idénea para solventarlo.
En primera instancia, el pleno establece que los argumentos a favor intervienen en favor de la
democracia mientras que los argumentos en contra intervienen a favor del reconocimiento de
los derechos humanos de un grupo social, razon por la cual, la afectacion que recibiria el
extremo a favor seria minima en relacion con la que sufriria el extremo en contra. En segunda
instancia, debido a que los derechos reclamados por la parte en contra no solo se encuentran
expresados en el texto constitucional, también se encuentran en varios instrumentos

internacionales de derechos humanos a nivel regional y a nivel mundial.

Esto acorde con lo planteado por la constitucion en el articulo 424 sobre el ‘bloque de
constitucionalidad’ quiere decir que dichas disposiciones se adhieren al texto constitucional
para garantizar el acceso a derechos fundamentales segln el principio por persona, por lo que
el argumento tiene un peso mayor. Por ende, el pleno resuelve que la constitucién no permite

al legislador instituir el matrimonio igualitario.

Una vez resueltas los dos subproblemas juridicos se tiene claro que la Constitucién de
la Republica del Ecuador no prohibe al legislador instituir el matrimonio igualitario y tampoco
le permite a este hacerlo. Resolviendo lo propuesto en el primer problema juridico especifico,
la Carta Magna reconoce el derecho de las parejas homosexuales a que el legislador instituya
para su pleno goce el derecho del matrimonio y por ende poseen la potestad normativa para
casarse. De este modo se reconoce que el legislador no esta prohibido de establecer dicha
institucion ni estd permitido de hacerlo, este esta obligado a garantizar la figura del matrimonio
para las parejas del mismo sexo, caso contrario se estaria actuando de forma contraria a la
constitucién y los instrumentos de derechos humanos que si reconocen el matrimonio igualitario

generando responsabilidad internacional para el Ecuador (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019,
pag. 29).

Posteriormente, se plantea el segundo problema juridico especifico en el que se genera
la interrogante sobre “;Qué debe decidir la Corte Constitucional respecto de la Institucionalidad

de la norma cuestionada?” (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pég. 7). En esta seccion de la

sentencia se propone resolver los cuestionamientos que se plantea la Unidad Judicial Civil al
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emitir la consulta al Pleno de la Corte Constitucional sobre si es 0 no inconstitucional la norma
que se ha convertido en objeto juridico de la sentencia. Para esto se determind que la
constitucién provee de poder juridico a las parejas homosexuales a casarse del mismo modo
que lo hace con las parejas heterosexuales y por ende la norma que expresa lo contrario resulta

inconstitucional (Ibidem, pag. 29, parr. 93).

De este modo los fragmentos de los articulos cuestionados tanto de la Ley de Gestidn
de la Identidad y Datos Civiles (52) como el Cadigo Civil (81) son inconstitucionales por limitar
el matrimonio a una definicion que incluye Unicamente a las parejas heterosexuales mediante
la enunciacion de que este contrato se celebra entre un hombre y una mujer y que uno de sus
fines es procrear (debido a que no todas las parejas que contraen matrimonio desean o estan en
posibilidad de hacerlo). Una vez declarada la inconstitucionalidad de las leyes mencionadas, la
Corte Constitucional dentro de sus funciones expresa que la decision vertida por la misma tiene
los mismos efectos juridicos que una sentencia “de control abstracto de constitucionalidad”

(Asamblea Nacional, 2016).
Decision
Esta es la parte final de la sentencia y corresponde al fallo que emite la Corte

Constitucional de la causa admitida. En este caso se presentan dos decisiones en virtud de lo

analizado dentro del documento por el pleno del 6rgano juridico.

Primero, se sefala que las disposiciones que se refieren a “hombre y mujer” en el Art.
81 del Cadigo Civil y el Art. 52 de la Ley de Gestion de la Identidad y Datos Civiles y el
fragmento donde se incluye el término “procrear” del Art. 81 del Codigo Civil son
inconstitucionales. Por tanto, debe tomarse en cuenta este anélisis dentro del caso N.° 17230-
2018-11800 de solicitud de accion de proteccion solicitada por la pareja de Rubén Salazar y
Daniel Verdesoto. (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 30)

Segundo, se declara que la decision tomada por el pleno de la Corte Constitucional
mediante la sentencia 10-18-CN/19 cuenta con “los mismos efectos que una sentencia dictada
en el control abstracto de constitucionalidad” (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 30). Del
mismo modo, se debe modificar los articulos que incluyen disposiciones inconstitucionales para
que: en el Codigo Civil en vez de estipular que el matrimonio es un contrato se da entre un
hombre y una mujer se sefiale que el matrimonio es un contrato que se da entre dos personas; y

en cuanto a la Ley de Gestién de la Identidad y Datos Civiles esta en vez de establecer que el
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matrimonio es la unidn entre un hombre y una mujer se sefiale que el matrimonio es la union

entre dos personas (Ibidem, parr. 98).
Uso de la OC 24-17

Una vez revisado todo el cuerpo de la sentencia 10-18-CN/19 sobre el caso 10-18-CN,
en esta investigacion es indispensable identificar si dentro del mismo se ha hecho uso del
instrumento estudiado, la Opinién Consultiva OC-24/17, como un referente de la Corte
Constitucional para realizar su analisis y de esta manera emitir su fallo. Del mismo modo es
importante revisar si, en caso de que se haga uso de dicho instrumento, este influye en las

conjeturas de la corte y en la sentencia emitida sobre la causa admitida.

Dentro del texto de la sentencia 10-18-CN/19, se hacen uso de diversas fuentes de
derecho para dilucidar los problemas juridicos de la causa, entre estas jurisprudencia de la Corte
Constitucional, normativa nacional, convenciones internacionales, doctrina en materia de
Derecho Constitucional, jurisprudencia de laudos internacionales (derecho comparado),
principios de Derecho Internacional, entre otros. Dentro de estos se encuentra una convencion
en particular que se emplea a nivel regional en materia de Derechos Humanos, la CADH y dado
que la consulta de la norma elevada al tribunal constitucional trata sobre matrimonio igualitario
se hace uso de un instrumento auxiliar de Derechos Humanos la Opinion Consultiva OC-24/17
de la Corte IDH, que permite comprender lo establecido en la CADH en relacién a las parejas

del mismo sexo.

El uso de estos instrumentos inicia cuando se busca resolver el subproblema juridico
relacionado a si la constitucion permite al legislador instituir el matrimonio igualitario, dentro
de un apartado dedicado a la busqueda de “Los derechos fundamentales mas favorables y la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos” (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pég.
25), tal es la importancia de este documento dentro del analisis de la corte que se le dedica un

segmento de la parte tedrica de la sentencia.

Inicialmente, se da una justificacion de la razon por la cual se hace referencia a este
documento dentro de la sentencia, siendo esta que la CADH forma parte del ‘bloque de
constitucionalidad’ ecuatoriano y por disposiciones constitucionales es constituido como una
extension de la Carta Magna, solventando asi el problema de jerarquia de leyes. Del mismo
modo se establece que cuando exista disyuntiva en cuanto a un tema de Derechos Humanos,
dentro del ‘bloque de constitucionalidad’ prima la ley que “reconozca derechos mas favorables”

(Asamblea Constituyente, 2008) para el individuo a razon del principio pro-persona.
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A continuacion, la Corte Constitucional analiza si la CADH posee normas favorables
para las parejas del mismo sexo y para esto hace uso de la interpretacion autorizada por la Corte
IDH, determinando que efectivamente cuenta con ellas. Al hacer una ponderacion se reconoce
que los articulos de la CADH mediante su interpretacion de la OC-24/17 reconoce derechos
mas favorables para las parejas homosexuales por ende tendrian gran relevancia al enfrentarse
a los articulos de la Constitucion de la Republica que cuentan con limitadas garantias y una

barrera juridica expresada en la formalidad textual de la misma.

Por una parte, dentro del Art. 17.2 de la CADH se menciona que tanto hombres como
mujeres tienen derecho a contraer matrimonio sin perjuicio de que este reconocimiento
signifique que solo pueden hacerlo entre si (dilucidacion realizada gracias a la interpretacion
de la Corte IDH en la OC-24/17). Del mismo modo estos tienen derecho a fundar una familia y
en dicho documento se reconoce a la familia en sus diversos tipos otorgandoles proteccion a

todas estas.

Por otra parte, la sentencia también menciona que en la interpretacion de la OC-24/17
se establece que la generacion de figuras no matrimoniales para parejas del mismo sexo con
mismos efectos que el matrimonio y diferente nombre con la Unica intencion de distinguir a las
parejas homosexuales de las parejas heterosexuales resulta discriminatorio. Esto debido a que
se estd haciendo una distincion en la aplicacion de uno de los derechos civiles de las personas
a razon de su orientacion sexual sin ningan fin justificable y con el propdésito de sefialar a un

segmento de la poblacion.

Del mismo modo, se establece que el documento antes mencionado insta a los Estados
a garantizar para las parejas homosexuales el acceso a las figuras matrimoniales existentes. De
modo que la Corte Constitucional al hacer uso de la interpretacion autorizada de CADH
mediante la OC-24/17 reconoce que en esta existe el derecho de las parejas del mismo sexo al
matrimonio y esta disposicion al formar parte de un instrumento del ‘bloque de
constitucionalidad’ ecuatoriano anexa esta norma a la Constitucion de la Republica del
Ecuador, por tanto, sera deber del legislador ampliar la institucion del matrimonio para parejas

homosexuales.

Asimismo, la Corte Constitucional sefiala que dentro de la OC-24/17 se enuncia que
para cumplir con dicho deber ““(...) podria ser necesario que los Estados modifiquen las figuras
existentes, a través de medidas legislativas, judiciales o administrativas [con el fin de ampliar

el derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo] (...)” (Opinion Consultiva OC- 24/17
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solicitada por la Republica de Costa Rica, 2017). De este modo se sefiala que la interpretacion
de la norma convencional genera responsabilidad al ser una aclaracion de la misma realizada
por un drgano autorizado y por ende debe tomarse en cuenta aun si esta no exige que se

implemente de inmediato dentro de los Estados parte de la convencion en cuestion.

A razén de lo expresado anteriormente, el Ecuador y su aparataje juridico hacen uso de
este instrumento de Derechos Humanos para reconocer un derecho que estaba siendo
conculcado, cumplir de buena fe con lo ratificado en la convencion y evitar la responsabilidad

internacional de ir en contra de una norma convencional de Derechos Humanos.

Sentencia 11-18-CN/19 (Matrimonio igualitario)

La sentencia 11-18-CN/19 sobre al caso N° 11-18-CN “Relativa a la consulta de una
accion de proteccion de derechos humanos, emitida por el Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Pichincha” (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 2) es la segunda
presentada dentro de la edicion constitucional N° 96 dedicada al andlisis de las causas
relacionadas al matrimonio igualitario. Esta cuenta con siete partes: los antecedentes, la
competencia de la corte, la consulta de norma, una consideracion del contexto de las personas
LGBTIQ, la delimitacion del objeto de la consulta, la argumentacion y fundamentacion de la

corte y la decisién tomada.
Antecedentes

Esta parte constituye el inicio de la sentencia, en este apartado se presenta a breves
rasgos el desarrollo cronoldgico de los acontecimientos que llevaron a la Corte Constitucional
a tener conocimiento de la causa. En el caso 11-18-CN el proceso se suscita a raiz de la
apelacion que la pareja conformada por Efrain Soria y Ricardo Benalcéazar interpuso tras la
declaracion de improcedencia a la accion de proteccidn planteada por estos una vez que el
Registro Civil se neg6 a celebrar su matrimonio. Este procedimiento, se present6 anteriormente
en el presente trabajo en la seccién relacionada al procedimiento de reconocimiento del

matrimonio igualitario.
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llustracion 26. Desarrollo del Caso 11-18-CN sobre Efrain Soria y Ricardo Benalcazar

Fuente: Corte Constitucional - Elaboracién: Propia.

En esta parte, del mismo modo, se mencionan los representantes de las instituciones del
Estado, organizaciones de la sociedad civil y personas naturales que comparecieron en la
audiencia publica que en total fueron treinta y ocho. También se resaltan los amici curiae
emitidos por distintas instituciones que se incorporaron para el anlisis de la causa que en total

fueron dieciséis emitidos en base al criterio de veintinueve personas.
Competencia

En esta segunda seccion la Corte Constitucional determina si posee competencia para
dilucidar la causa admitida. En el caso 11-18-CN existe una duda razonable del Tribunal de la
Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha en relacion a la conformacién del
‘bloque de constitucionalidad’ y el alcance de las normas del documento sobre el que se emite
la consulta. En funcidn de lo establecido en el Art. 428 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, de lo sefialado por el Art. 142 de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la Corte es competente para conocer la causa, resolverlay dictar sentencia sobre
la misma (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 73).

Consideracion del Contexto de la Poblacién LGBTIQ

En la tercera seccion de la sentencia 11-18-CN/19 se cuenta con una alusién preliminar
a la situacion que vive la poblacion LGBTIQ en Ecuador, similar a la revision del contexto de
la poblacion LGBTIQ en América realizado por la Corte IDH en la OC 24/17. Aqui se exponen
estudios del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos sobre la poblacion de diversidad sexo

genérico e informes de investigadores independientes sobre el mismo tema.

Inicialmente se sefiala una cifra aproximada de personas que se identifican como parte
de la poblacion LGBTIQ dentro del Ecuador y el estado civil de las mismas. Igualmente, se

sefial6 que de este porcentaje de personas casi la totalidad habia sufrido de algun tipo de
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agresion, pero un porcentaje minimo las habia denunciado por lo que para estas personas
representa su identidad sexo genérica o su orientacion sexual, aun asi, de las denuncias hechas
las tres cuartas partes no sancionaron a los culpables. También se habla sobre el entorno familiar
de estos individuos, determinando que en el caso de las tres cuartas parte existe una respuesta
negativa por parte de la familia hacia estos sometiéndolos a situaciones de vulnerabilidad y

rechazo e incluso transgresion de sus derechos fundamentales (INEC, 2013).

Del mismo modo, esta alusion a la situacion de las diversidades sexo genéricas en el
pais incluye lo establecido por organismos internacionales respecto al tema y lo incluido en
herramientas de proteccion de Derechos Humanos parte del SIDH. En estas se evidencia la
situacion de violencia a la que se enfrentan las personas parte de este grupo social en su entorno
por temas discriminatorios relacionados con la moral y el estigma social. Ademas, se presenta
la comparecencia de dos personas parte de la comunidad en la que expresan las dificultades que
han tenido para desarrollarse dentro de la sociedad debido a su orientacion sexual, una de estas
es Pamela Troya.

Consulta de la Norma

Dentro de este apartado se presenta el tema a consulta, en este caso la norma especifica
que se desea analizar. En la sentencia 11-18-CN/19 se pide la aclaracion de varios
cuestionamientos referentes a un instrumento internacional de Derechos Humanos, la Opinion
consultiva OC-24/17 emitida por la Corte IDH. La primera cuestion que se busca resolver es si
la OC-24/17 cuenta como un instrumento vinculante para la Republica del Ecuador. La segunda
cuestion gque se busca resolver es si la OC-24/17 es constitucional y si a su vez esta puede ser
de aplicacion directa en la Republica del Ecuador sin necesidad de reformar los articulos 81 y
52 del codigo Civil y la LOGIDC respectivamente, sin vulnerar los principios de supremacia

de la constitucion y pro-persona (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 76).

Esto, debido a la que el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Pichincha al momento de dar trdmite al recurso de apelacion presentado por Efrain Soria y
Javier Benalcazar encontré una disputa de leyes. Por una parte, el Art. 67 de la constitucién
desde su interpretacion formal a criterio de dicha institucion juridica solo reconoce el
matrimonio entre personas de diferente sexo. Por otra parte, la Corte IDH mediante la emision
de su OC-24/17 reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo. Por lo que se generaba
una contradiccidn de las leyes en relacidon a una norma, la capacidad juridica de las parejas del

Mismo Sexo a contraer matrimonio.
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Una vez planteadas las consultas sobre la norma, el Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Pichincha también solicita la clarificacion de la Corte Constitucional
sobre el accionar del Registro Civil en funcion de la OC-24/17. Razon por la que consulta si
debe “(...) extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por personas del
mismo sexo incluyendo el matrimonio” (Ibidem, parr. 20) y en caso de que asi fuere si “(...)
tendria que autorizar que contraigan y se inscriba el matrimonio de la pareja formada por
Ricardo Javier Benalcazar Tello y Efrain Enrique Soria Alba, personas del mismo sexo”

(Ibidem, parr. 20)
Delimitacién del Objeto de la Consulta

Esta seccion se emplea especificamente para determinar los problemas juridicos
existentes dentro de la consulta propuesta por el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior
de Justicia de Pichincha a la Corte Constitucional. Para esto el pleno resuelve analizar la

consulta de norma en base a la dilucidacion de tres problemas juridicos:

1. ¢La Opinién Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos humanos

conforme lo reconoce la Constitucidn, directa e inmediatamente aplicable en Ecuador?

2. ¢(El contenido de la Opinién Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho al matrimonio
de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67 de la Constitucion, en el que se

dispone que "el matrimonio es la unién entre hombre y mujer"?

3. ¢Si la Opinién Consultiva OC-24/17 es aplicable en el sistema juridico ecuatoriano, cuales
son los efectos juridicos en relacién con los funcionarios publicos y los operadores de
justicia? (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 77)

Como se puede evidenciar en las preguntas a tratar por la Corte, el analisis de la misma es
enteramente en funcion de un instrumento de Derechos Humanos. Con la intencion de
comprender la jerarquia que posee en relacion con los otros cuerpos normativos, si esta en
concordancia con lo establecido en la Carta Magna de la nacién y cual es la forma en la que

debe aplicarse dentro de la misma.
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lustracion 27. Problemas juridicos Caso 11-18-CN

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador - Elaboracion: Propia
Argumentacién y Fundamentacion de la Corte

En primer lugar, la Corte se refiere al primer problema juridico establecido por la misma
en funcién de la consulta del Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Pichincha y sefiala que para resolver dicha pregunta debe tener en cuenta varias disposiciones

legales de la constitucién y el accionar de la propia jurisprudencia ecuatoriana.

Por un lado, sefiala que la constitucion dentro de su propio texto invoca a los
instrumentos internacionales en varias ocasiones por ende los reconoce y los sefiala como fuente
de derechos, a la que incluso, ha dotado de relevancia legal dentro de la jerarquia normativa.
Esto al colocar a los Convenios y Tratados Internacionales Unicamente debajo de la constitucion
y al permitir que en casos de Derechos Humanos todos los instrumentos de Derechos Humanos
sean parte del ‘bloque de constitucionalidad’ segin corresponda a la causa. Por lo que en lo
relativo a Derechos humanos hacer una diferenciacion entre instrumentos internacionales y
tratados internacionales no es relevante puesto que el fin maximo es el reconocimiento y la

garantia de los derechos fundamentales de las personas.

Lo anteriormente dicho, se puede evidenciar en el Art. 417 y Art. 426. El primero,

reconoce que tanto los tratados como otros instrumentos internacionales de Derechos Humanos
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son “de aplicabilidad directa y clausula abierta” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 185)
puesto que estos velan por la consecucion de los derechos fundamentales de las personas. El
segundo, establece que los derechos incluidos en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos son de cumplimiento y aplicacion inmediata (Asamblea Constituyente, 2008, pag.
189) por lo que pueden ser empleados tanto por los ciudadanos para invocar sus derechos como
por los funcionarios en ocupaciones juridicas o administrativas del sector publico para hacer

validos los derechos de los individuos.

Por otro lado, la Corte Constitucional aclara que en funcion del Derecho Internacional
y segun lo convenido al ratificar la carta de la OEA, que la naturaleza juridica de la OC-24/17
como instrumento vinculante se desprende de la CADH, convencion de la que el Ecuador es
signatario y ratificante. Dentro de la Carta de la OEA se encuentran los 6rganos que la
constituyen junto con las funciones de los mismos, entre estos la Corte IDH con sus funciones
contenciosa y consultiva, que como se ha propuesto varias veces en este texto estan fuertemente
relacionadas entre si, el Ecuador reconocio dicha constitucion y forma parte de la organizacion.
En cuanto a la CADH, este es un documento directamente vinculante para sus paises ratificantes
y esta regulado por la Corte IDH, la misma que esta autorizada a emitir interpretaciones de
dicha norma y por ende tales interpretaciones deben ser consideradas un instrumento
indirectamente vinculante ya que trata de un documento que dilucida lo contenido en una

convencién directamente vinculante.

Dentro de la sentencia se evidencia el valor de las opiniones consultivas mediante lo que

la Corte IDH ha mencionado dentro de otras opiniones consultivas, en esta reconoce que:

(...) cuando un Estado es parte de un tratado internacional (...), dicho tratado obliga a todos sus
organos (...), por lo que la violacion por parte de alguno de dichos oOrganos genera
responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén que estima necesario que (...) realicen
el correspondiente control de convencionalidad para la proteccion de todos los derechos
humanos, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia consultiva (...)”
(Opiniodn consultiva OC 23/17, 2017).

De modo que la misma Corte IDH establece que se debe tener en cuenta las opiniones
consultivas como instrumentos internacionales de Derechos Humanos que permitan a los
operadores de justicia emplear los medios més efectivos para garantizar derechos y que estos
también deben hacer un control de convencionalidad de forma periodica para determinar si
existen normas mas favorables para las personas en relacion con el reconocimiento de sus

Derechos Humanos.
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Igualmente, la Corte sefiala que la OC-24/17 ya se utiliz6 como instrumento juridico
para resolver un caso sobre identidad de género anteriormente, por lo que habiendo reconocido
el documento no se puede desconocer el mismo, por el contrario, es indispensable continuar
cumpliendo con lo estipulado en este para evitar la responsabilidad internacional que genera la

inobservancia a la ley y efectuar de buena fe las disposiciones convencionales de la CADH.

Teniendo en cuenta todos los argumentos mencionados anteriormente, la Corte concluye
con respecto al primer problema juridico que la OC-24/17 forma parte del ‘blogue de
constitucionalidad’ y por ende todos los derechos reconocidos dentro de dicho documento se
convierte en una anexion del documento constitucional, razén por la que se considera que dicho
instrumento, para fines del reconocimiento de los Derechos Humanos, posee la misma jerarquia
normativa que la Constitucion de la Republica del Ecuador (Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019,
pag. 80).

En segundo lugar, la Corte pretende resolver el segundo problema juridico establecido
por la misma en funcién de la insulta del Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de
Justicia de Pichincha. Inicia con una exaltacion a la importancia social que representa el
matrimonio en el Ecuador para cumplir con el proyecto de vida que tiene muchos individuos
por lo que reconoce a esta institucion como fundamental dentro del plano social y juridico
(Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 80). Posteriormente, plantea que para resolver la
pregunta en cuestion se debe tener presente once temas mediante los cuales se puede determinar
si la OC-24/17 contradice a la constitucion de la Republica del Ecuador en vista de la existencia
de una disyuntiva entre lo estipulado literalmente por ambos instrumentos. Los temas a los que

se refiere son:

e El derecho a la familia y el derecho al matrimonio.

e El derecho al matrimonio dentro de la constitucion (revision de literalidad).

e El derecho a la igualdad, la prohibicion de discriminacion y la distincion entre
parejas homosexuales y heterosexuales.

e Lainterpretacion més favorable de los derechos.

e El blogue de constitucionalidad.

e Lainterpretacion evolutiva y como instrumento vivo.

e El derecho al libre desarrollo de la personalidad.

e El derecho a la intimidad personal y familiar.

e El derecho a la identidad y sus manifestaciones.
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e El derecho a la libre contratacion y al contrato matrimonial.

e El matrimonio y la unién de hecho.
De todos estos temas se hace un analisis extenso para sustentar la respuesta de la Corte, sin
embargo, en el presente texto se topara cada uno de ellos de forma breve, con el fin de expresar
la informacion maés relevante. Esto debido a que algunos de estos se han manifestado ya
previamente en el segundo capitulo en la seccion de derechos reconocidos por la CADH.

En cuanto, al derecho a la familia y el derecho al matrimonio, se menciona que la
constitucién en su Art. 67 reconoce a la familia “en sus diversos tipos” (Asamblea
Constituyente, 2008) por lo que no se puede decir que existe una forma Unica de familia que
goce de la proteccion constitucional, si bien se ha hecho mencion a un tipo de familia al referirse
al matrimonio dentro del mismo articulo esto no significa que debe reconocerse tal derecho
Unicamente para este tipo de familia ya que existen muchos factores sociales, culturales y
juridicos que influyen en la conformacién de la familia, imposibilitando de esta manera la
enumeracion de todos los tipos de estas en un documento normativo. En consecuencia, de lo
anteriormente citado, la Corte Constitucional decreta que el matrimonio es un derecho
reconocido por la Constitucion de la Republica del Ecuador y por ende una forma de
consolidacion de la familia.

Con relacion al derecho al matrimonio y la comprension de su literalidad dentro del
texto constitucional, se menciona que en este se reconoce textualmente Unicamente al
matrimonio heterosexual, sin embargo, existen dos interpretaciones que pueden realizarse en
funcién de esta aseveracion. Una denominada restrictiva por ser literal y aislada y otra
denominada ‘favorable a los derechos’ por ser literal pero sistematica (Sentencia No. 11-18-

CN/19 , 2019, pég. 83).

La restrictiva, es aquella en la que se asume que la forma en la que se debe comprender
el texto constitucional es mediante el analisis formal de este, es decir solo el texto normativo
del articulo sin tener en cuenta sisteméaticamente cuales son los demés derechos reconocidos
por la Carta Magna y sus fines. Por lo que, de conformidad con este analisis el matrimonio es
Unicamente permitido para parejas heterosexuales y por ende prohibido para parejas
homosexuales. Del mismo modo este analisis pone en tela de duda la capacidad vinculante de
la OC-24/17 y su relevancia juridica al ser un instrumento internacional que no genera
responsabilidad directa y de menor rango segun la jerarquia normativa establecida en el Art.

425 de la Constitucion.
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La ‘favorable a los derechos’, es aquella que propone que la Constitucion puede
comprenderse desde su literalidad, pero también se deben tener en cuenta los demas aspectos
que la componen sistematicamente para tener una comprension integral de la norma analizada
y no limitarla a su textualidad. Para esto se plantea que la ley permite a los operadores de justicia
recurrir a métodos alternativos de interpretacion cuando la parte literal de la norma es
insuficiente para comprenderla a la luz de los fines y derechos de la constitucion. Esto se puede
evidenciar mediante el Art. 427 de la Constitucion y el Art.3 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. A esto se debe acotar el hecho de que los temas de
Derechos Humanos comprenden ain mayores posibilidades dentro del sistema normativo por

lo establecido en el principio pro-persona.

Teniendo en cuenta estas dos interpretaciones, la Corte concluye que la restrictiva
comprende la norma desde un punto demasiado rigido por lo que no permite analizarla desde
una forma integral en congruencia con el contexto y los nuevos instrumentos juridicos
implementados sobre la materia, mientras que la ‘favorable a los derechos’ tiene un rango mas
amplio y permite una interpretacién completa de la norma buscando el pleno reconocimiento
de derechos y el cumplimiento cabal de los fines y principios constitucionales. En virtud de esta
concrecion se establece que no se debe revisar la constitucion tnicamente desde su tenor literal

puesto que esto seria contrario a la misma.

Con respecto al derecho a la igualdad, la prohibicion de discriminacion y la distincion
entre parejas homosexuales y heterosexuales, la Corte analiza si la restriccién de un grupo de
personas en funcién de su orientacion sexual es razonable en cuanto al acceso al matrimonio
segun este derecho y lo establecido en la constitucidn sobre el mismo en el Art. 66, Art. 11y
Art. 3. El establecer una diferencia entre parejas heterosexuales y parejas homosexuales a juicio
de la Corte constituiria una accién discriminatoria en funcién de los elementos estipulados en
la Constitucion para determinar tales acciones: la compatibilidad, la existencia de un trato

diferenciado y la verificacion de su resultado (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 86).

En cuanto a este mismo tema la Corte también precisa agotar todas las opciones por las
cuales se da la diferenciacidn entre parejas del mismo sexo y parejas de diferente sexo en cuanto
al acceso al matrimonio mediante una prueba de proporcionalidad donde la exclusién sea

justificable por algun medio de proteccion. Por lo que:
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e Al buscar un fin constitucionalmente valido para la distincion, se llego a la conclusion
de que los fines por los que se establece son extralegales y estan basados en la religién

y la moral por lo que no se consideran validos desde el ambito juridico.

e Al indagar sobre idoneidad y necesidad de una norma segregacionista sobre el
matrimonio en funcién de la orientacion sexual, se encuentra como resultado que la
restriccion del acceso a un derecho civil a las personas homosexuales no es iddnea ni
necesaria en funcion del bien publico e incluso incurre en una inobservancia a las

normas internacionales.

e Al revisar la proporcionalidad entre la norma restringida y el provecho de la misma se
concluyd que el matrimonio entre personas de diferente sexo no se veria afectado por la
intuicion del matrimonio entre personas del mismo sexo por lo que la distincion
normativa generaba un privilegio para pocos y una afectacion innecesaria a un grupo

humano al marginalizarlo.

En base a estos criterios, la Corte Constitucional encuentra que el analisis literal del Art. 67 de
la constitucion seria contrario al principio de igualdad y caracterizaria a la misma como una
norma discriminatoria en funcion de una de las categorias protegidas por el Art. 11 del mismo

documento, la orientacion sexual.

Por lo que se refiere a la interpretacion mas favorable de derechos, la Corte una vez mas
sefiala que la constitucion faculta al sistema juridico y sus operadores a emplear la norma mas
propicia para la resolucién de causas. En casos de Derechos Humanos, este documento también
sefiala que aun con la determinacidon de jerarquia normativa se debe aplicar aquella que
represente mayores beneficios para la garantia de los derechos fundamentales de las personas
dotando a tal norma de rango constitucional. Al encontrarse en disputa la norma convencional
con la norma constitucional, debe analizarse cuél de las dos genera mayores derechos para los
individuos en cuestidn y tras la debida revision se establece que la CADH por medio de su
interpretacion autorizada la OC-24/17 dota a las parejas del mismo sexo de una norma mas

favorable para el reconocimiento de su derecho al matrimonio.

Al pronunciarse sobre el ‘bloque de constitucionalidad’ la Corte Constitucional sefiala
que en el texto constitucional se establece el reconocimiento de varias fuentes de derecho que
pueden emplearse en el Ecuador y del mismo modo se sefiala que por ningin motivo se debera
interpretar una norma de dicho texto, de forma tal, que esta lleve a excluir a cualquier individuo

limitando el goce efectivo de sus derechos fundamentales (Art. 11.7). Asimismo, se expresa
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que la Carta Magna posee mas derechos que los que se incluyen en esta, dando asi paso a la
generacion del llamado ‘bloque de constitucionalidad’ por medio del cual se deben tener en
cuenta tanto los derechos establecidos literalmente en la Constitucion como los ‘derechos
innominados’ incluidos en instrumentos internacionales de Derechos Humanos. En el caso del
matrimonio igualitario se incluye a la CADH vy su interpretacion autorizada sobre Identidad de
género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo la OC-24/17 dentro del ‘bloque

de constitucionalidad’.

Sobre el mismo tema, la Corte resalta que la Constitucion de la Republica reconoce que
los colectivos y sus individuos tienen derecho a la resistencia y a “demandar el reconocimiento
de nuevos derechos” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 68) dentro del Art. 98, por lo que en
este caso en particular la poblacién LGBTIQ en funcion de una norma internacional preferente
ha hecho uso de este derecho. En conclusién, el pleno resuelve que la constitucion por si misma
reconoce el derecho de las parejas de diferente sexo a contraer matrimonio, mientras que por
su parte el ‘bloque de constitucionalidad’ reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a
contraer matrimonio en funcion de lo establecido en los articulos 1, 2, 11, 17 y 24 de la CADH
dilucidados en la OC-24/17 en relacion con el tema en particular (Sentencia No. 11-18-CN/19
, 2019, pag. 99).

En cuanto a la interpretacion evolutiva y como instrumento vivo de los documentos
legales, la Corte sefiala que es imperante tener en cuenta el contexto en el que se desarrolla una
sociedad a nivel interno y la evolucion del escenario internacional que la rodea para poder
comprender una norma. Dicho en otras palabras, no puede analizarse una norma en funcion de
un contexto pasado que ya no se adecua a la realidad de la sociedad en la actualidad. Este es el
caso del matrimonio entre personas del mismo sexo, cuya causa no puede revisarse en base a la
estigmatizacion histdrica hacia este grupo, puesto que dicha mentalidad ya ha generado un sin
namero de practicas sociales y legales discriminatorias para las personas LGBTIQ en cuanto a
sus planes de vida, cercenando parte de sus derechos fundamentales para adecuarlos a la ‘moral

publica’.

Para esto existe evidencia juridica tanto en la Constitucion de la Republica como en la
Corte IDH. Por una parte, la Constitucion reconoce la constante evolucién de los derechos en
el Art. 11 al estipular que “El contenido de los derechos se desarrollarad de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas” (Asamblea Constituyente, 2008,
pag. 22). Por otra parte, la Corte IDH mediante una de sus sentencias establece que “(...) los
tratados internacionales son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la
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evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (Caso Trabajadores de la Hacienda
Brasil Verde vs. Brasil, 2016, pag. 62), texto que se resalta también en la OC-24/17. En vista
de que existe armonia entre la norma nacional y la internacional en cuanto a este tema, la Corte
considera que se debe tener en cuenta tanto el contenido de la norma como su interpretacion de

forma progresiva en funcion de contexto actual para la poblacion LGBTIQ.

Con relacion al derecho del desarrollo a la libre personalidad, cuyo analisis se toma
como séptimo punto de referencia para resolver el problema juridico en cuestion, la Corte
Constitucional sefiala que, este es un derecho fundamental reconocido por la CADH vy por la
Carta Magna de la Republica por lo que es necesario protegerlo. Este derecho, aplicado en
funcion de las parejas del mismo sexo, representa la opcion que tienen estas a vivir cada una de
las partes de su personalidad sin que se les restrinja alguna de estas. Sin embargo, se menciona
que este no es el caso debido a que uno de sus derechos civiles, el matrimonio, se ve limitado
en funcion de su orientacion sexual. Razon por la cual la Corte considera que segin lo
establecido tanto por la Constitucion como por la CADH y otros instrumentos de Derechos
Humanos impedir el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales, es limitar su plan de
vida y violar sus derechos fundamentales al no permitirles tomar decisiones sobre como fundar
su familia (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pég. 104).

Con respecto al derecho a la intimidad personal y familiar, nuevamente la Corte sefiala
que este corresponde a uno de los derechos fundamentales reconocidos tanto por la Constitucion
de la Republica como por los tratados y demas instrumentos de Derechos Humanos. Por esta
razon, tal como lo menciona la sentencia en su cuerpo “(...) las personas y las familias tienen
derecho a organiza su vida y ejercer sus libertades, sin intromisiones estatales ilegitimas”
(Ibidem, parr. 177). La decisién de contraer matrimonio se considera parte de los asuntos
privados de un individuo por lo que el Estado al restringir el acceso a los mecanismos para
hacer uso de este derecho civil estaria vulnerando el derecho a la intimidad de esa persona.

En esta parte del andlisis también se hace referencia a la distincion entre figuras no
matrimoniales y el matrimonio. Con razén de esto la Corte se pronuncia al razonar que deben
ser permitidas tanto para las parejas del mismo sexo como para las parejas de diferente sexo,
dandoles a ambos tipos de pareja la opcion de escoger la forma mediante la cual desean
consolidar su union para conformar una familia. Si el Estado solo reconoce a una y genera otra
figura no matrimonial con derechos idénticos para la otra resultaria discriminatorio y vulneraria
el derecho a la identidad de las parejas del mismo sexo al poner un estandar de diferenciacion
en funcion de la orientacidn sexual de estas (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 106).
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Por lo que se refiere al derecho a la identidad, la Corte Constitucional en el texto de la
sentencia sefiala que el Ecuador mediante su Carta Magna reconoce dicho derecho y del mismo
modo sucede con los tratados e instrumentos de Derechos Humanos empleados para el analisis
del caso 11-18-CN. Un Estado al reconocer el derecho a la identidad y sus respectivas
manifestaciones reconoce también que el desarrollo de dicha identidad no tiene como
restriccion ninguna razén distinta que el reconocimiento de derechos de los otros. La
orientacion sexual como tal es una vivencia personal y censurarla haciendo alusion a que esta
ofende al otro o transgrede sus derechos es una falacia. Esto puesto que los juicios de valor
sobre las personas LGBTIQ generalmente se consideran negativos en funcién de la moral o la
religion de otros, cuestion que, en un Estado laico, establecido como un Estado de derechos,

resulta inadmisible.

Por lo anteriormente mencionado, la Corte resuelve que ningln aspecto sobre la
identidad de un individuo es causal de supresion o limitacion de sus derechos. Hacerlo se
considera contrario a la Constitucion y los derechos reconocidos en esta y contrario a las normas
comprendidas dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos recopiladas en
diversos instrumentos (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 107).

Acerca del décimo tema a tratar para el andlisis del problema juridico, el derecho de
libre contratacion, la Corte sefiala que el Ecuador en su texto constitucional reconoce que toda
persona tiene derecho a celebrar contratos, esto en cuanto no existan prohibiciones que
restrinjan dicho derecho dependiendo del contrato a realizar. En el caso del contrato
matrimonial existen causales de nulidad que prohiben al Registro Civil celebrar un matrimonio
como “(...) la falta de libre y espontaneo consentimiento, (...) tener menos de 18 afios de edad,
estar ligada por vinculo matrimonial no disuelto, ser parientes por consanguinidad en linea recta
o colaterales en segundo grado civil de consanguinidad” (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019,
pag. 108), entre otras no mencionadas. Como se puede observar, la identidad de género o la
orientacion sexual de un individuo no es una causal de nulidad, por lo que no existe una

prohibicion literal en las leyes para que se celebre el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Como ultimo punto para realizar el analisis del segundo problema juridico en el caso,
se plantea la distincion entre matrimonio y unién de hecho. Este es un punto fuerte dentro de la
revision, debido a que uno de los argumentos mas comunes en contra del establecimiento del
matrimonio igualitario se basa en que ya existe para estos una figura de proteccion no
matrimonial que les otorga derechos idénticos a los del matrimonio por lo que no es necesario
extender esta figura a las parejas del mismo sexo. Con respecto a esto la Corte se manifiesta en
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concordancia con la OC-24/17 y sefiala que aun si ese fuese el caso, se estaria incurriendo en
una violacion de derechos puesto que se esta excluyendo a un grupo social del acceso a un
derecho Unicamente con fines segregacionistas, creando una distincion que genera violencia
simbolica contra las parejas del mismo sexo al separarlas de una figura matrimonial por

considerarlas uniones de segundo plano.

Aun asi, este no es el caso puesto que la union de hecho y el matrimonio si bien son
figuras de proteccion para la consolidacion de una familia no son idénticas en derechos y
garantias tanto en el plano legal como en el plano social. Tal como se muestra en el grafico a
continuacidn, las diferencias son amplias y representan una forma més abierta de constituir una

familia.

{ Matrimonio ) (' Unién de Hecho )}

\ i
| Contrato solemne |4—bv| Acto juridico nacido de hechos |

Celebrado ante autoridad pablicaen | | Reconocido mediante escitura plblica
Registro Civil en notaria

A
A

| Necesidad de la presencia de testigos |-1—.-| Presencia unicamente de la pareja |

| Asume la paternidad de los hijos |-q—p| No hay presuncién de paternidad |

Termina por la muerte de uno de los Termina por el matrimonio de una de
conyuges, sentencia declaratoria de |-e—=| las personas, voluntad unilateral o por
nulidad o por divorcio. mutuo acuerdo

Otorga el estado civil de 'casado’ |-<—>| No otorga estado civil de 'casado’

Disalucion del matrimonio otorga . Disolucion considera a la persona
estado civil de 'divorciado’ Il ‘soltera’
Existe sucesidn intestada del conyuge .
sobraviviente - No existe sucesion
Cuando hay divorcio puede accedera | No existe derecho a alimentos
derecho de alimentos congruos Il congruos
Posibilidad de matrimonio en caso de . -
muerte inminente - No existe posibilidad

llustracion 28. Diferencias entre matrimonio y unién de hecho.

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador - Elaboracion: Propia

Sefaladas las diferencias entre la union de hecho y el matrimonio la Corte llega a la conclusion
de que estas no son figuras idénticas y por ende no brindan las mismas garantias a las parejas,

por lo que limitar a las personas con diferente orientacion sexual a constituir sus familias
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unicamente por medio de uniones de hecho resulta discriminatorio e insuficiente en funcion de

las necesidades que tiene los conyuges.

Una vez revisadas las once tematicas relacionadas al segundo problema juridico la Corte
Constitucional concluye que en multiples de estas la Constitucion del Ecuador concuerda con
lo establecido por la CADH segun lo interpretado sobre la misma en su Opinion Consultiva
OC-24/17 en relacién al matrimonio civil igualitario y su reconocimiento (Sentencia No. 11-
18-CN/19 , 2019, pag. 112). De este modo, se establece que el Art. 67 de la Carta Magna
ecuatoriana 'y lo comprendido en la OC-24/17 no representa ideales contrarios, estas representan
normas complementarias dentro de una interpretacion integral de la constitucion y la busqueda
de la aplicacion del derecho mas favorable a las parejas del mismo sexo puesto que ambas
reconocen el derecho de estas a contraer matrimonio, aun si la norma convencional es mas

explicita que la constitucional.

A continuacion, se analiza el ultimo problema juridico planteado en esta causa mediante
la siguiente pregunta “;Si la Opinion Consultiva OC-24/17 es aplicable en el sistema juridico
ecuatoriano, cuéles son los efectos juridicos en relacion con los funcionarios publicos y los
operadores de justicia?” (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, péag. 77). Para dilucidar la
interrogante planteada la Corte sefiala cuatro temas relevantes: el deber que posee el Estado de
adecuar su sistema juridico a los derechos, la realizacion de un control de convencionalidad, la
posibilidad de generar responsabilidad internacional por inobservancia de un instrumento de

Derechos Humanos y el reto del Estado en la adecuacion de las practicas (Ibidem, pag. 112).

Sobre el primer tema, el deber del Estado de adecuar su sistema juridico en funcion de los
derechos se menciona que el Ecuador esta obligado a normar en funcion de lo comprendido en el Sistema
Nacional de Proteccion de Derechos y el Sistema Internacional de Proteccion de Derechos. Esto gracias

al articulo 84 de la Constitucion donde se establecen las designadas garantias normativas.

En relacion al primer sistema de proteccion de derechos, se indica que por mandato
constitucional las autoridades nacionales estan obligadas a adecuar las leyes en funcion del respeto de
los derechos fundamentales, teniendo en cuenta para este fin al poder legislativo, poder ejecutivo, poder
judicial e instancias administrativas. Tal es el caso de la OC-24/17 que puede ser aplicada conforme a
las capacidades de cada una de estas autoridades. Del mismo modo se establece que la adecuacion de la
norma debe ser formal y material de modo que se debe implementar todo instrumento reconocido que
resulte Gtil para dicho fin. Asimismo, se reconoce las normas que se pueden adecuar como las referentes
a los derechos y los limites a la adecuacion siendo estos los derechos reconocidos en la Constitucion de

la Republica.
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En relacion al segundo sistema de proteccion de derechos, se hace referencia directa al SIDH,
para lo cual se emplea como instrumento vinculante directo a la CADH. Sobre este documento se analiza
gue existen obligaciones generadas por las normas incluidas en el texto y sus interpretaciones
autorizadas al principio internacional de Pacta Sunt Servanda. También, se reconoce que el Estado posee
la obligacion de “(...) organizar todo el aparato gubernamental (...) de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Opinion Consultiva 21/14,
2014, pag. 201) por lo que la norma nacional debe en casos de Derechos Humanos adecuarse a la norma
internacional en funcion de las obligaciones convencionales adquiridas. De este modo, segln lo
estipulado en la norma constitucional, las autoridades estan obligadas a adecuar la ley en funcién del
SIDH de forma directa y efectiva, a emplear los mecanismos juridicos necesarios para garantizar la
adecuacion de las normas del SIDH a nivel interno y a hacer efectivo el goce de dichos derechos
(Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pégs. 115-121).

Sobre el segundo tema, el control de convencionalidad, se hace un fuerte hincapié en la
necesidad de acatar las normas de Derecho Internacional, entre las cuales se encuentran las normas
relativas a las convenciones y tratados recogidos en la Convencidn de Viena de 1988. En este documento
se menciona que los Estados al ratificar un convenio estan obligados a cumplir con este (Art. 26) y que
este a su vez no podra hacer uso de su derecho interno para incumplir con las normas pactadas (Art. 27).
En relacion al tema en cuestion, se insta a cumplir con la CADH y lo estipulada en esto sobre el
matrimonio igualitario en base a la Convencién de Viena de 1988 y los principios recogidos en esta.
Para esto es necesario generar un control de convencionalidad, mediante el cual las autoridades
constantemente revisen si el contenido de la norma interna del Ecuador empata con la norma
internacional establecida en tratados y convenios, para lo que “(...) el poder judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
interprete tltima de la Convencién Americana [de Derechos Humanos]” (Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, 2006, pag. 53) .

En el Ecuador el control de convencionalidad puede hacerse por medio de cualquier autoridad
legislativa, ejecutiva, judicial o administrativa. Por esta razon en el caso del matrimonio igualitario el
Registro Civil, entidad encargada de suscribir contratos matrimoniales, estaba absolutamente facultada
para ejercer un control de convencionalidad de la norma internacional y aplicar directa e inmediatamente
los derechos mas favorables para las parejas del mismo sexo en funcion de la CADH y su interpretacion
ultima, la OC-24/17.

Sobre el tercer tema, la Corte Constitucional resalta que los tratados y convenciones
internacionales debe ser cumplidos de buena fe por los Estados y que caso contrario, vulnerara
alguna de las normas convenidas puede generar responsabilidad internacional, tanto si esta

vulneracién se realiza de forma directa al realizar un acto especifico como si se da por
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inobservancia de la ley. Esto debido a que la presuncion de desconocimiento no implica

supresion de responsabilidad.

En cuanto al matrimonio igualitario, se conoce que la ley ecuatoriana en diversos
instrumentos limita al acceso a este derecho. Sin embargo, también se conoce que la CADH
reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio como uno de los
derechos fundamentales de las personas mediante su interpretacion en la OC-24/17. Una vez
que se presenta dicho documento como una funcion oficial de la Corte IDH en su competencia
consultiva se presume que todos los Estados miembros de dicho tratado toman en cuenta este
nuevo instrumento como una guia de interpretacion a la convencion y por ende acatan las
sugerencias realizadas en el mismo. De no ser asi, se incurre en un acto de responsabilidad
internacional, ya que se incumple con una de las disposiciones de la CADH y esto puede ser

denunciado.

Sobre el cuarto tema, el reto de la adecuacion de las practicas, la Corte menciona que es
una cuestion imperante dentro de la nacion, que esta institucion dentro de sus facultades
reconoce que los recursos para garantizar el reconocimiento de los derechos de las parejas del
mismo sexo no se pueden conseguir Unicamente con reformas constitucionales o normativas y
por tanto el reto es mayoritariamente material que formal. Esto debido a que las limitaciones
para las parejas del mismo sexo se encuentran mas en la practica dentro de la sociedad en la
gue habitan mas que en la norma, cuyo cambio puede surgir con la implementacion de una
nueva ley o una adecuacién a la misma, mientras que la sociedad no puede abandonar estigmas

y estereotipos de un momento a otro.

Una vez analizados los cuatro componentes del ultimo problema juridico, la Corte
resuelve que es necesario adecuar la norma y su practica a los derechos reconocidos en la
Constitucién de la Republica y los instrumentos internacionales de Derechos Humanos para
garantizar el goce efectivo de los mismos dentro del territorio ecuatoriano. Sabiendo esto, los
operadores de justicia y los funcionarios administrativos deben aplicar directa e inmediatamente
la norma acorde al control de constitucionalidad y convencionalidad para el que estan
capacitados por medio de la Carta Magna (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 129).

Decision
Esta seccion representa la parte final de la sentencia y corresponde al veredicto que

genera la Corte Constitucional tras la revision y el analisis de la causa admitida. En este caso

se presentan tres decisiones emitidas por el pleno del 6rgano juridico, cada una de estas da
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solucion a uno de los problemas juridicos del caso y responde a las preguntas planteadas sobre

estos en la delimitacion de consulta.

Primero, se determina que la Opinidn Consultiva OC-24/17 emitida por la Corte IDH es
una interpretacion auténtica del texto de la CADH y por ende se considera un instrumento
internacional vinculante. Esto debido a que forma parte del ‘bloque de constitucionalidad’ que
emplea la Republica del Ecuador para el anlisis de la norma relativa al matrimonio entre
personas del mismo sexo. (Sentencia No. 11-18-CN/19 , 2019, pag. 130)

Segundo, se establece que la OC-24/17 no contradice al texto constitucional dentro de
lo establecido en el Art. 67, este instrumento es un documento complementario a dicho texto
para el andlisis de una norma de Derechos Humanos con el fin de encontrar la interpretacion
mas favorable a la ley para el reconocimiento de los derechos fundamentales de las parejas del
mismo sexo. Por esta razon se toma en cuenta a la interpretacion de la Corte IDH sobre la
CADH dentro del ‘bloque de constitucionalidad’ y por tanto se sefiala que tanto la Constitucion
de la Republica como la convencion anteriormente mencionada reconocen el derecho de las

parejas del mismo sexo a contraer matrimonio (Ibidem, parr. 130.2).

Tercero, se dispone que el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Pichincha tome en cuenta la sentencia emitida por la Corte para resolver la solicitud de accion
de proteccién que generé la consulta. Del mismo modo se propone a dicha institucién que
disponga mediante resolucién del caso que el Registro Civil proceda a oficiar el matrimonio de
Efrain Soria y Javier Benalcazar sin necesidad de que para dicho procedimiento se realice una
reforma constitucional o de alguna de las leyes cuyas consideraciones limiten el acceso de estos

individuos al derecho civil antes mencionado (Ibidem, parr. 130.3)

Respuesta Nacional

Habiendo revisado el contexto de la poblacion LGBTIQ en el Ecuador, el procedimiento
mediante el cual las personas parte de esta comunidad han pasado de ser criminalizadas a tener
derechos reconocidos, el proceso mediante el cual han pugnado por la obtencién de uno de los
ultimos derechos civiles a los que se les habia restringido el acceso y las dos sentencias
comprendidas en una de las ediciones constitucionales dedicadas al tema (N° 96) para el
reconocimiento del matrimonio igualitario dentro de la Republica, el ultimo paso para
determinar la influencia de la OC-24/17 en la institucion de este derecho en el Estado es

mediante la revision de la respuesta nacional al respecto.
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Como es esperado, dentro del analisis del tema en cuestion existen diversas opiniones y
visiones debido a que resulta un tema controversial para la nacion. Por una parte, se encuentran
las opiniones pro derechos mediante las cuales se avala la decision de la Corte Constitucional
del Ecuador y los justificantes (instrumentos internacionales) por los que se realiza dicho
dictamen. Por otra parte, se encuentran las opiniones con base en la religion y la moral mediante
las cuales se condena la decision de la Corte Constitucional del Ecuador, se trata dicho dictamen
como inconstitucional y se emplea una vision mas realista sobre el tema. En esta Ultima se
propone mirar el tema Unicamente desde la soberania estatal y su discrecionalidad en temas
internos sin tomar en cuenta la normativa convencional ni el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Para tener en cuenta una mirada amplia sobre el fendmeno estudiado se realizara una
revision de la respuesta nacional sobre el matrimonio igualitario considerando la respuesta

institucional y la respuesta social sobre el tema.

Respuesta Institucional

En este punto se analizara como los ejes articuladores del Estado han respondido a la
institucion del matrimonio igualitario tanto en su proceso como en la implementacién de la
norma tras sentencia constitucional. De este modo, se expondré la postura del poder ejecutivo,
el poder legislativo, el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social y la parte

administrativa desde el Registro Civil.
Poder Ejecutivo

Este es el primer eje del Estado empleado para revisar la respuesta institucional del
Ecuador con respecto al establecimiento del matrimonio igualitario y su proceso. En esta parte
se expondra la posicion del presidente de la republica Lenin Moreno Garcés sobre el tema
anteriormente mencionado, sus acciones, declaraciones y expresiones personales para hacer un
esbozo que permita revisar ligeramente la postura del poder ejecutivo ante la decision de la

Corte Constitucional del Ecuador.

Durante el proceso legal mediante el cual se llevé a consulta de la Corte el tema del
matrimonio entre personas del mismo sexo, el primer mandatario no emitié ninguna
declaracion. Incluso, como se menciond en las actuaciones procesales de la sentencia N° 10-
18-CN/19, una vez que existio conocimiento de la causa por parte de la Corte Constitucional se
determind que la decision que tome el pleno de dicha institucion tendria relevancia legal dentro

de la RepuUblica del Ecuador. Por esta razon se convocé a los poderes colegisladores a la
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audiencia publica del caso con la finalidad de que emitieran su posicidn y tuvieran conocimiento
de lo tratado en dicho laudo, sin embargo, la Presidencia de la Republica no asisti6 al mismo,
dejando en zozobra nuevamente sobre la postura del 6rgano sobre el matrimonio igualitario
(Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 4).

Al concluir el proceso legal, la Corte Constitucional emitié dos sentencias sobre el tema
instituyendo por via judicial el acceso de las parejas del mismo sexo a la institucion del
matrimonio ya existente. Aun después de esto y la publicacion de las sentencias en el registro
oficial, el ejecutivo seguia sin pronunciarse respecto al tema. No fue hasta pasados ocho dias
que se emite el primer y Unico comentario publico del primer mandatario mediante cadena
nacional. En este, Lenin Moreno sefiala que respeta la decisién de la Corte ya que esta ha
realizado un trabajo adecuado segun las competencias atribuidas a esta funcion estatal,

demostrando de esta manera que no planea interferir y se mantiene al margen de la situacion.

Aun con esta declaracion que inicialmente puede ser tomada en cuenta como una
posicién neutral, la misma toma un tinte distinto en los segundos posteriores. En estos el
presidente menciona que, si bien se ha implementado dentro del matrimonio civil la posibilidad
de acceso a las parejas del mismo sexo a dicho derecho, el Estado seguira velando por el
bienestar de la infancia y el derecho de las familias a criar a los nifios dentro de los valores que
estos consideren adecuados. Palabras fuera de contexto que intentaban apoyar al segmento de
la poblacion arraigado a la religién y la moralidad y demostraban una vez mas que aun cuando
se ha logrado la institucion de la igualdad formalmente mediante los derechos y prohibiciones
de discriminacion adn existe desigualdad material para las personas parte de la comunidad
LGBTIQ, representadas incluso en discursos que refuerzan estereotipos por parte de la

autoridad.

De este modo, se concluye que la posicion del poder ejecutivo sobre la institucion del
matrimonio igualitario en la nacion fue aparentemente neutral, sin interés profundo en la causa
y sin intenciones de intervencion en la decision del pleno de la Corte Constitucional. No
obstante, dicha postura presenta tintes apegados a la moralidad que se refiere a los valores
religiosos de la sociedad, la misma que en un Estado constitucional de derechos con valores

democraticos y laicos resulta poco favorable.
Poder Legislativo

El siguiente eje del Estado usado para revisar la respuesta institucional ecuatoriana con

respecto al establecimiento del matrimonio igualitario y su proceso es el poder legislativo. Para

143



hacerlo es necesario tener en cuenta las declaraciones de este Organo sobre el tema, sus
decisiones y acciones. Esto con la finalidad de conocer la posicion de una de las instituciones
principales de la Republica del Ecuador sobre la decision de la Corte Constitucional en relacion

a la causa objeto de la consulta.

Inicialmente, es necesario resaltar la falta de interés de este érgano en temas LGBTIQ
durante el periodo 2017-2020, cuestion que se puede evidenciar en la sentencia 10-18-CN/19
cuando en la seccidén de antecedentes se sefiala que la Corte Constitucional solicito a la
Secretaria General de la Asamblea Nacional documente si dentro del pleno de dicha institucion
existen proyectos de reforma a la norma que limita el acceso de las parejas del mismo sexo al
matrimonio o si existen proyectos similares. A esto la secretaria respondié que efectivamente
existen proyectos de reforma a los cddigos legales incluidos en la consulta de la Corte, sin
embargo, ninguno dirigido a reformar la norma cuestionada y que del mismo modo no existian

proyectos de ley con connotaciones similares (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 4).

A continuacion, se puede sefialar la poca atencion que el eje estatal dirigio al
procedimiento llevado a cabo por la Corte Constitucional sobre la causa, ya que del mismo
modo que con el poder ejecutivo se invitd a la Asamblea Nacional a participar de la audiencia
publica de la causa 10-18-CN para conocer la postura del colegislador sobre la tematica a tratar
en la misma, sin embargo este tampoco tuvo representacion alguna en la misma, por lo que
nuevamente se evidencia la falta de interés de esta institucion en tematicas LGBTIQ, aun si

estas podrian comprender un cambio en la normativa de los diversos cuerpos normativos.

Una vez emitida la sentencia de la Corte Constitucional en la que se instituye el
matrimonio igualitario, la Asamblea Nacional se ve obligada a actuar acorde a las funciones
que le han sido atribuidas por la Constitucion. En la sentencia 10-18-CN/19 se hace un llamado
a la Asamblea Nacional a revisar la norma sobre el matrimonio incluida en diversos cuerpos
legales. Esto para que se incluya en la norma la opcion de que las parejas del mismo sexo
puedan acceder a su derecho a celebrar contratos matrimoniales sin distincién de las parejas
heterosexuales (Sentencia No. 10-18-CN/19, 2019, pag. 31). Aun asi, al 2020, la Asamblea
Nacional no ha generado ninguna revision o reforma al Codigo Civil ni a la Ley de Gestién de
Identidad y Datos Civiles, cuerpos legales interpretados a la luz de la constitucion en la
sentencia antes mencionada, por lo que el eje estatal en cuestion estaria incumpliendo con lo
dictado por la funcion judicial que al venir desde la Corte Constitucional resulta incuestionable
e inapelable.
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Dada la situacion antes planteada es dificil conocer la posicion de la Asamblea Nacional
con respecto a la institucion del matrimonio igualitario. Esta al mantenerse en silencio quiza
intenta mantenerse al margen de la decisién del 6rgano colegislador que emite la sentencia
desde sus funciones respetando su autonomia y funciones. Sin embargo, al no acatar la decision
de dicha institucion demuestra nuevamente la falta de interés del pleno en adecuar la norma en
funcion del reconocimiento de los derechos de la poblacion LGBTIQ, cuestion que se ha
evidenciado en otros casos relativos a esta misma poblacion en los que la sentencia ha exhortado

a la Asamblea a revisar normas y tampoco se ha llevado a cabo este procedimiento.

Puesto que la institucién de forma conjunta no ha emitido una posicion oficial sobre el
tema, se puede hacer un acercamiento al mismo mediante las opiniones de algunos de los
asambleistas que forman parte de este 6rgano estatal. Por una parte, se encuentran posiciones a
favor de la sentencia como la de Marcela Aguifiaga quien “(...) indic6 que deben garantizarse
todos los derechos y obligaciones que tiene hoy un matrimonio entre hombre y mujer” (El
Universo, 2019) en funcién de lo estipulado por la Corte puesto que esto no es susceptible a
cuestionamientos. Por otra parte, se encuentran posiciones en contra de la sentencia como la de
Roberto Gomez quien “(...) llamo a leer la Constitucion que, a su criterio, no permite
interpretacion porque dice que el matrimonio es entre hombre y mujer; y si se quiere cambiar

eso se tiene que hacer una consulta popular (...)” (EI Universo, 2019).

Segun lo anterior, se demuestra que las posturas individuales de los asambleistas son
diversas y no se han consolidado. Por esta razén no se ha emitido una declaracion oficial del
organo estatal sobre la decision de la Corte Constitucional sobre el matrimonio igualitario y
tampoco se han agilizado los tramites correspondientes a la sentencia 10-18-CN/19 y lo

establecido en causas similares.
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social

El consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, como quinto poder del Estado
tambien presentd su posicion sobre el dictamen de la Corte Constitucional relacionado a la
institucion del matrimonio igualitario en el Ecuador. A diferencia de los otros 6rganos estatales
analizados, este presentd una posicion controversial que si bien no era la oficial emitida por

canales oficiales se difundia por parte de las maximas autoridades de dicha institucion.

Inicialmente, este eje estatal no emitié una declaracion sobre el tema mientras se

encontraba en proceso juridico. Esto debido a que el mismo estaba pasando por una etapa de
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cambios en la que las autoridades transitorias entregaban el mando de dicha institucion a las

autoridades electas por votacion popular.

Una vez asentadas las nuevas autoridades empieza la actividad por parte del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social en relacion al matrimonio de parejas del mismo sexo.
Esto dado que las fechas en las que se emitid la sentencia y en la que se da la incorporacién de
los nuevos consejeros fue muy cercana. Para presidir a la institucion se eligié como presidente
al sefior José Tuarez y como vicepresidenta a la sefiora Rosa Chald, el primero anteriormente
dedicado al sacerdocio. Estas figuras representaron una parte fundamental para el desarrollo de

la controversia suscitada a raiz de la decision de la Corte.

Por una parte, el Sr. Tuarez en funcidn de sus competencias como presidente del Consejo
hizo alusiones negativas a las situaciones que se estaban dando en el pais, las mismas que ante
entes reguladores resultaron inadecuadas para su transmisién masiva y fueron suspendidas.
Entre estas aseveraciones se incluia el hecho de que el Ecuador necesitara un “exorcismo” que
lo librara de los males que lo aquejan. Del mismo modo dentro de sesiones del 6rgano estatal
el sefior habld del tema como uno de los ejes a tratar por parte del consejo para una revision de
la sentencia y una posible apelacion en caso de que sea contraria a los parametros
constitucionales. Cuestion absolutamente inadecuada debido a que las sentencias de la Corte
Constitucional son irrefutables por parte de alguno de los poderes estatales y en caso de que
esto fuese posible es un absurdo pensar que el 6rgano maximo de interpretacion de la Carta

Magna emitiera un fallo contrario a la misma.

En cuanto a las declaraciones del presidente del Consejo, también se puede revisar
aquellas emitidas mediante sus redes sociales, en las que propone que la institucion del
matrimonio igualitario dentro del pais es Unicamente una forma de incitar a la poblacién y que
esta responda con una solicitud de consulta popular al estar en desacuerdo con la modificacion
de la norma comun sobre el matrimonio y una vez aceptada dicha accion se ponga en peligro la
estabilidad y permanencia del quinto poder estatal. Mediante este tipo de comentarios
unicamente se puede confirmar la poca validez que el sefior da al fallo de la Corte, su
inconformidad con la sentencia y la forma en la que cuestiona la capacidad de la institucion

juridica para realizar sus funciones.

Por otra parte, la vicepresidenta del Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social Rosa Chala también se mostro reacia al veredicto emitido por la Corte, sin embargo, esta

evitd emitir posturas personales al respecto. Aun con esta accion catalogada como neutral, la
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sefiora apoyd y viabilizé una de las solicitudes presentada por un colectivo a favor de los valores
religiosos y morales en la que se solicitaba que el Consejo interviniera para anular la decision
del tribunal constitucional (Romero, 2019). Cuestidn que no podria ser viable y que Unicamente

generaba mas controversia dentro de la nacion sobre el tema.

Todas estas incitaciones e intentos de revocar la sentencia de la Corte por medio de este
eje del Estado fueron invalidas en ultima instancia. En primer lugar, debido a que el exceso de
‘moralidad’ y la vinculacion del senor Tuarez con la Iglesia Catélica fueron causales de un sin
numero de situaciones que pusieron al entonces presidente del Consejo en una posicion negativa
que desencadend en escandalos contrarios a los principios y valores que promulgaba, generando
finalmente su destitucion del cargo. En segundo lugar, debido a que las peticiones que se
viabilizaron con el apoyo de la sefiora Chala tampoco cumplieron con los requisitos necesarios

para revision de la norma y fueron archivadas.

En conclusion, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, no emitié como
tal una postura oficial en relacion a la sentencia de la Corte Constitucional para instituir el
matrimonio igualitario. Sin embargo, algunas de sus autoridades dentro de su accionar cotidiano
promulgaban su desacuerdo con el fallo de esta institucién juridica y permitian que se pusiera
en tela de duda la competencia de la Corte y su capacidad para llevar a cabo sus funciones. Del
mismo modo, se puede decir que este poder fue empleado por un sector de la ciudadania como

un medio para presentar su opinién y clamar por la revision literal de la norma.
Registro Civil

El ultimo ente revisado para identificar la respuesta institucional al establecimiento del
matrimonio igualitario en Ecuador es el Registro Civil. Si bien este no forma parte de los
poderes del Estado, es una entidad administrativa muy relevante en el caso del matrimonio de
personas del mismo sexo, ya que es la unidad civil que oficia dicho contrato. Del mismo modo
constituye la parte demandada en todas las sentencias mediante las cuales se ha presentado el
recurso de accidn de proteccion hacia las parejas y que posteriormente dieron paso al analisis

de la Corte Constitucional sobre el caso.

El Registro Civil por medio de diversos representantes ha estado presente en todo el
proceso juridico de la institucion del matrimonio entre personas del mismo sexo. Este en calidad
de demandado ha presentado todas las razones por las cuales se neg6 a celebrar los matrimonios
solicitados y basé su accionar en la textualidad de la norma comprendida en diversos cuerpos

legales entre estos la misma LOGIDC segun la cual se llevan a cabo sus procedimientos. Una
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vez aceptadas las causas desde esta entidad se designo un representante que acudié a todas las
audiencias en las que se le implicaba con la finalidad de exponer sus argumentos y justificar
sus actos, todo esto sin emplear posturas personales o declaraciones basadas en criterios

sociales.

Al emitirse la sentencia, la Corte Constitucional dispuso pardmetros que competen al
Registro Civil. En el caso 10-18-CN se planted que la norma sobre el matrimonio igualitario tal
como se presentaba en la textualidad de los cuerpos normativos comprendia disposiciones
contrarias a la Constitucion del Ecuador y por ende debia cambiarse el tenor de las mismas en
los articulos sometidos a consulta, entre estos uno en la LGIDC. Esto representaba un cambio
en la forma en la que se realizaban los contratos matrimoniales, los mismos que en adelante
debian adecuarse para incluir a las parejas del mismo sexo. En el caso 11-18-CN se incita al
Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha a resolver el caso de
Efrain Soria y Javier Benalcézar en funcion de la OC-24/17 como interpretacion de la norma
convencional comprendida en la CADH y que por ende debia ordenar al Registro Civil a

tramitar el matrimonio de dicha pareja.

En cuando a ambas disposiciones, la institucién emple6 las medidas mas efectivas y
eficaces para garantizar la sentencia de la Corte. Esto se pudo evidenciar gracias a que esta
entidad tardd cerca de un mes en adecuar la institucion ya existente del matrimonio para
garantizar el acceso igualitario a los contratos matrimoniales. La misma inmediatamente
después de la publicacion de la sentencia en el registro oficial llamo a las parejas del mismo
sexo a consultar los requisitos para celebrar su matrimonio y agendar sus citas (Rosero, 2019).

Mediante estas acciones el Registro Civil presenta una postura neutral en la que esta
institucion como 6rgano administrativo del Estado inicamente cumple con sus funciones segun
lo establecido en la ley. Aun asi, es imperante reconocer que esta entidad también incurre en
inobservancia de la ley al no aplicar la norma convencional de forma directa segin las

atribuciones constitucionales otorgadas a la misma.

Respuesta social

Una vez revisada la respuesta de las instituciones estatales ante la institucion del
matrimonio igualitario, es necesario conocer cual fue la respuesta de la ciudadania en general
sobre la decision de la Corte Constitucional en relacion a dicho reconocimiento. Para esto se

tendran en cuenta tanto las acciones de la poblacion mediante asociacion de individuos como
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colectivos y la opinion general de la ciudadania sobre este tema mediante el analisis de una

encuesta realizada tras la emision favorable de la Corte.
Opinién General

Tras un largo proceso social y juridico por parte de la poblacién LGBTIQ el 12 de junio
de 2019 la Corte Constitucional mediante un fallo favorable en dos sentencias de tematica
similar reconocio el derecho de las parejas del mismo sexo a realizar contratos matrimoniales
en igualdad de condiciones que las parejas heterosexuales. Este tema causé gran controversia
dentro de la nacién debido a que las opiniones de la ciudadania respecto al mismo son variadas

y dependen de diversos factores.

Para poder comprender el pensar generalizado de la poblacion ecuatoriana es importante
revisar documentos que reflejen la postura de la poblacién sobre el matrimonio entre personas
del mismo sexo y para ello se ha tomado en cuenta el trabajo estadistico realizado por la
universidad Vanderbilt en conjunto con USAID denominado “Desaprobacion del matrimonio
igualitario en Ecuador: {Un choque intergeneracional?”. En este se ha tomado una muestra de
varios sectores de la poblacion con distintas caracteristicas y diferentes ubicaciones dentro del
territorio ecuatoriano para medir con mayor certeza el nivel de aprobacion o desaprobacion de

la decision de la Corte Constitucional.

Inicialmente, en este estudio se pregunta a los individuos parte de la muestra en qué
medida aprueban o desaprueban la institucién del matrimonio de personas del mismo sexo
dentro del territorio nacional, pregunta a la cual se responde segln grados de tolerancia a la
decision. Por una parte, el 51,3% de la poblacion expresé tener algin grado de desaprobacion
hacia las uniones matrimoniales homosexuales, de estos el 36,8% lo reprocha firmemente. Por
otra parte, el 22,9% de la muestra sefial6 que aprueba el matrimonio igualitario y no lo condena,

sin embargo, unicamente el 12,3% aprueba firmemente estas uniones (Montalvo, 2019, pag. 2).

En medio de estos dos extremos se encuentra la poblacién que expresé no dar su
aprobacion ni su desaprobacidn sobre el tema por lo que se mantienen en una postura neutral,
siendo esta el 25,8% de la poblacidn encuestada. Visto en funcion del estudio estadistico de la
muestra, el 51,3% de la ciudadania tiene una postura problemética sobre las uniones
matrimoniales entre personas del mismo sexo, mientras que 48,7% tendria una postura

favorable frente a la misma tematica (Ibidem).
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Gréfico 1. Aprobacién y Desaprobacion del matrimonio igualitario.
Fuente: Barémetro de las Américas por LAPOP, 2019.

Mediante el mismo analisis, se intent6 determinar las variables que coincidian entre las
personas que aprobaban y desaprobaban el matrimonio igualitario, identificando a la edad y la
religion como aquellas con mayor similitud en las respuestas. En cuanto a la edad se evidencio
una brecha generacional entre las opiniones, se hall6 como resultado que a mayor edad mayor
probabilidad existia de que la persona encuestada respondiera con desaprobacion, mientras que
a menor edad mayor probabilidad de aprobacion o indiferencia. Con relacion a la religion, se
determind que el mayor grado de desaprobacion se daba entre las personas cuya religion

representaba un &rea de gran incidencia en su vida (Montalvo, 2019, pags. 2-4).
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Grafico 2. Edad y grado de desaprobacion al matrimonio igualitario.
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Fuente: Barometro de las Américas por LAPOP, 2019.

Colectivos

Al igual que con la opinion general de la poblacion medida mediante encuesta, la accion
de colectivos se encontraba dividida a favor y en contra de la decision de la Corte Constitucional
sobre la institucion del matrimonio igualitario segln sus intereses y posturas. Por una parte, se
encontraban los colectivos LGBTIQ cuya postura es de total aceptacion al veredicto de la Corte
ya que representaba para los mismos un cambio historico en cuanto al reconocimiento de
derechos de esta poblacion. Por otra parte, se encontraban los colectivos denominados ‘pro
familia’ quienes apegados a la moralidad y la religion desaprobaban la sentencia de la Corte y
clamaban por la nulidad del fallo tilddndolo de inconstitucional y perjudicial para las familias

especialmente los infantes.

En cuanto a los colectivos LGBTI, algunos expresaron publicamente su aprobacion a la
sentencia mediante comunicados oficiales de las diversas asociaciones mientras que otros se
concentraron en diversas zonas de la nacién para celebrar el triunfo del movimiento en el clamor
de sus derechos civiles. Otra forma mediante la cual vitorearon su logro fue mediante la marcha
del orgullo llevada a cabo el 29 de junio del 2019 en la que se dedic6 las movilizaciones sociales
en todo el pais al logro alcanzado.

Adhiriéndose a la posicion de los colectivos LGBTI, los profesionales del derecho
también expresaron su aceptacion a la sentencia de la Corte Constitucional. Esto debido a que
desde una postura académica debe reconocerse los alcances juridicos que se plantean tanto en
el Derecho Constitucional, el Derecho Internacional y el Derecho de los Derechos Humanos.

Estos mismos reconocen que:

En el campo juridico, el texto constitucional debe ser interpretado para su aplicacion en el
sentido que mas favorezca a los derechos. No es posible limitarse solo a principios generales y
simples del lenguaje, ya que la realidad (juridica y social) rebasa cualquier simplicidad analitica.
(El Comercio, 2019)

Razon por la cual sefialan que el accionar de la Corte es juridicamente correcto y exaltable
debido a la alta complejidad del tema en discusion y por las barreras normativas que existian

en cuanto al mismo.

Por otra parte, el accionar de las asociaciones religiosas de la nacion, cuya

inconformidad con el fallo de la Corte no se hizo esperar, fue intenso los dias posteriores al
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veredicto. Algunos realizaron esfuerzos desde los establecimientos religiosos para incitar a sus
seguidores a rechazar el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, otros
hicieron esfuerzos juridicos para acceder a instancias judiciales mediante las cuales se revoque
la decision de la Corte Constitucional, otros acudieron al eje estatal relacionado con la
participacion ciudadana para presentar quejas y buscar apoyo institucional, mientras que otros
convocaron a las personas en contra del reconocimiento del derecho de las parejas

homosexuales al matrimonio a participar de marchas en diferentes puntos del pais.

Dentro de una sociedad democratica y de derecho, la libre expresion es fundamental y
debe ser protegida. Sin embargo, en el caso de las comunidades religiosas, la emision de
criterios negativos hacia las parejas del mismo sexo puede ser nocivo y peligroso para las
personas gque forman parte de la comunidad LGBTIQ. Desde la experiencia otorgada mediante
registros de observacién no participante en la celebracion de eucaristias y cultos se pudo
constatar que dentro de este tipo de establecimientos se imparten discursos de odio mediante
los cuales se incita a los feligreses a condenar las relaciones homosexuales y fomentar los
valores religiosos en los individuos de diferente orientacion sexual con intencion de que estos

reviertan sus gustos y se apeguen a la moralidad comun.

En contraste con este tipo de actos de rechazo al matrimonio igualitario, también se
presentaron solicitudes ante la Corte Constitucional de diversa indole. La primera, fue la
solicitud del Sr. Carlos Arsenio Larco que pedia una aclaracién y ampliacion de la sentencia,
sin embargo, esta fue negada por improcedente por el tribunal constitucional en la edicion
constitucional N° 6. La segunda, fue efectuada por el Sr. Fernando Balda Flores que solicitaba
una consulta popular con la intencién de solicitar al pueblo ecuatoriano su consentimiento para
reformar la constitucion y permitir el matrimonio igualitario, esta solicitud también fue negada
y archivada. Ambos esmeros por la revocatoria de las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19
fueron fallidos junto con el presentado por el presidente de la COPIG, este Gltimo basado

netamente en justificativos religiosos en cuanto al tema para solicitar una consulta popular.

Finalmente, varios colectivos organizaron eventos para protestar contra la decision de
la Corte sobre el matrimonio igualitario. Los colectivos evangélicos, se dieron cita fuera de la
asamblea para reclamar la nulidad del matrimonio para personas del mismo sexo y la destitucion
de los jueces de la Corte Constitucional (EI Universo, 2019). Del mismo modo, segun lo
expuesto por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social los colectivos “(...)
Padres con Derechos, Familia con Valores, Asamblea Ciudadana en Ecuador, Asamblea
Ciudadana Plurinacional e Intercultural para el Buen Vivir, Consejo de Gobierno del Pueblo
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Montubio, Grupo Patria Libre y Familia contra las Drogas” (Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, 2019) solicitaron a dicha instituciébn que escuchara su
inconformidad con la sentencia y abogara por que se cambie la misma en funcion del ‘mayor
interés de la poblacion en cuanto a la moral publica.
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Conclusiones
En el presente trabajo se obtuvieron varios hallazgos relevantes para responder a la

pregunta de investigacion, los mismos que se realizaron de forma individual al resolver cada
uno de los planteamientos previstos para el estudio. De este modo se obtiene tres factores
determinantes que permiten identificar si existié o no algun tipo de influencia por parte de la
OC 24/17 de la Corte IDH para el establecimiento del matrimonio igualitario en el Ecuador: el
funcionamiento de la OEA y el SIDH, la formulacién e influencia de la OC 24/17 en la regién

y el proceso de institucion del matrimonio igualitario en el Ecuador.

En cuanto a la primera interrogante planteada sobre como funciona la Organizacion de

Estados Americanos y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se encuentra que:

Inicialmente, la OEA es una organizacion internacional fundada por voluntad soberana
de los Estados para asegurar las libertades del ser humano y mantener la justicia social en base
al reconocimiento y el respeto de los Derechos Humanos. Esta se encuentra en capacidad de
implementar normas para pautar el accionar de sus miembros en funcion de los acuerdos a los
que se lleguen por medio de tratados o regimenes especificos. La misma cuenta con una
estructura organica con una jerarquia y funciones definidas que le permiten operar
eficientemente para la consecucion de sus fines, de este modo los miembros tienen

conocimiento de la forma en la que se llevan a cabo los procesos en la organizacion

A continuacion, el SIDH es un sistema implementado en el marco de la OEA para
conseguir que en la region se respeten los Derechos Humanos y se adopten instrumentos que
generen una base normativa para la eficaz promocion, proteccion y aplicacion de los mismos.
Para el funcionamiento del sistema se cuenta con doce instrumentos de promocién de Derechos
Humanos siendo mas importantes para el fenémeno estudiado la declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana de Derechos Humanos. La
declaracion debido a que es un escrito en el que se reconocen por primera vez los derechos
humanos mas all& de las nociones politicas del Estado aun si no genera responsabilidades. La
convencion debido a que establece los deberes de los Estados en términos de Derechos
Humanos, los derechos protegidos para todas las personas y los medios de proteccién para velar

por dichos derechos.

Dentro de la primera interrogante, en la que se propone identificar como inciden la OEA
y el SIDH en la politica doméstica del Estado ecuatoriano en relacién a la institucion del

matrimonio igualitario también se encuentra que:
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La OEA, como organizacion internacional tiene un grado de influencia en todas las
naciones que se adhieren a la misma, ya que al ratificar su documento constitutivo se
comprometen a aceptar tanto los derechos que la institucion confiere como las
responsabilidades que demanda de cada uno. Esto se puede evidenciar mediante el uso de
normas vigentes realizadas desde la organizacion para administrar el funcionamiento de varios
temas a nivel internacional, los paises hacen uso de convenios y tratados para regular su
funcionamiento internacional en &reas de cooperacion e intercambio y hacen uso de guias como
declaraciones y resoluciones para establecer agendas gubernamentales sin obligacion
contractual. Todo lo enunciado anteriormente es compartido por el Ecuador, que a su vez ha
demostrado que es preponderante para la nacion conseguir el reconocimiento de la organizacion

para validar su accionar.

El SIDH, como sistema ha permitido que en la region se establezcan parametros
minimos de respeto para el ser humano. Esto se evidencia gracias a que en la actualidad casi
todos los Estados en su ordenamiento juridico interno reconocen para sus ciudadanos un
catalogo de derechos individuales y dotan a los mismos de garantias para su pleno goce. Este
también es el caso del Ecuador, pais que se considera un Estado de derechos y reconoce en su
carta magna la existencia de los mismos garantizando a los ciudadanos que podrén gozarlos sin
perjuicio alguno. De modo que si, el SIDH y la OEA como instituciones internacionales cuentan

con un nivel de influencia de en el Ecuador.

La segunda interrogante del estudio tenia por fin identificar que propone la Opinion
Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC 24/17 sobre identidad de
género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo en su formulacién y evaluar

su impacto en los temas relacionados al matrimonio civil igualitario. Encontrando que:

La OC 24/17 es un documento emitido por la Corte IDH dentro de su competencia
consultiva por solicitud del gobierno de Costa rica para sefialar como deben interpretarse cinco
articulos de la CADH -Art. 11, Art. 13, Art. 17, Art. 18- en temas de cambio de nombre,
identidad de género y derechos de parejas del mismo sexo, segun lo establecido como
obligaciones adquiridas por los Estados al ratificar el instrumento -incluidas en el Art. 1-y
formar parte de la convencién. Todos los puntos a considerarse para dar validez al documento
fueron realizados de forma correcta siendo estos los pardmetros de presentacion de la consulta,
el analisis de competencia, la determinacion de admisibilidad y el procedimiento, de forma que
se encuentra legalmente emitido segun los parametros tanto del Derecho Internacional como de
los cuerpos normativos de la OEA 'y la Corte IDH.
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Del mismo modo, se contempla dentro de la OC 24/17 un apartado para analizar el
contexto de las personas LGBTIQ en la region, llegando a la conclusion de que este grupo
socialmente disminuido ha sido victima de una vulneracion historica de sus derechos en base a
estereotipos y estigmas sociales, discriminacion generalizada y discriminacion oficial por parte
de los Estados. Por esta razon la Corte IDH determina que es necesario terminar con esta
complicidad social que ha permitido que estos individuos vivan en situacion de vulnerabilidad

al limitar su acceso a derechos y desconocer sus necesidades.

Se sefiala que todos los seres humanos sin perjuicio de sus condiciones sociales,
economicas, politicas, culturales, religiosas, entre otras, tiene derechos, incluso derechos
civiles, por lo que no hay razdn objetiva que justifique una exclusion. En el caso de las personas
con diferente identidad de género o distinta orientacion sexual se ha vulnerado reiteradamente
varios de los derechos fundamentales reconocidos y en el caso del acceso a formas de establecer
su plan de vida mediante el matrimonio se ha vulnerado el derecho a la integridad personal, a
la igualdad y no discriminacion, a la proteccion de la honra y la dignidad, a la libertad de

pensamiento y expresion, a la proteccion familiar, entre otros.

Al emitir un fallo, la Corte menciona ocho resoluciones, de las cuales se reconoce tres
en favor de las uniones entre personas del mismo sexo. La primera sefiala que la CADH
efectivamente protege los vinculos familiares nacidos desde la unién de una pareja homosexual
en virtud de lo sefialado en el Art. 11 .2 y Art.17. La segunda sefiala que el Estado tiene el deber
de reconocer las uniones entre personas del mismo sexo y garantizar para estas todos los
derechos derivados de un vinculo familiar sin discriminacion alguna en funcion de los Articulos
11.2y 17.1. La tercera sefiala que es necesario reconocer los derechos de las personas LGBTIQ
y por ende los Estados deben garantizar para estos el acceso a las figuras matrimoniales ya
existentes para que se cumpla con la proteccién de los derechos de las familias y para esto es
posible hacer uso tanto de medidas administrativas, judiciales o legislativas.

En cuanto a la influencia del documento, se establece que existié una época anterior a
la OC 24/17 y una época posterior a la OC 24/17 en la que se dan diferencias caracteristicas.
Antes de la OC 24/17 existe mucho tiempo de analisis, por lo que se da una diferenciacion de
etapas en las que la homosexualidad paso de ser criminalizada y penalizada, a ser despenalizada
para posteriormente obtener el reconocimiento de derechos que finalmente desembocan en la

institucionalizacion de figuras de proteccion y acceso a igualdad de oportunidades.
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Después de la OC 24/17 se ha cambiado el espectro juridico de los paises encaminando
sus esfuerzos a hacer que la norma interna se adapte a la normativa regional, esto ha permitido
que exista mayores garantias en tema de amparo legal, sistemas de proteccion, acceso a
servicios, igualdad laboral y la obtencion del matrimonio igualitario en algunas naciones. Se
dan esfuerzos mas solidos para obtener la despenalizacion en algunos paises, se consigue la
prohibicion de terapias de conversion, se establecen derechos de reunion y asociacion y se
sancionan diferentes tipos de discriminacion laboral. Los hitos mas relevantes son el
reconocimiento de un matrimonio de personas del mismo sexo en Chile (Unica pareja) abriendo
las posibilidades en esta nacion y el establecimiento del matrimonio igualitario en cinco estados

de México, el Ecuador y Costa Rica.

La tercera interrogante planteada en el trabajo se relacionaba con la forma en la que se
llevd a cabo el proceso de institucion del matrimonio igualitario en el Ecuador. Hallando lo

siguiente:

El proceso de la institucion del matrimonio igualitario en Ecuador fue amplio y dificil
sin embargo una combinacion de circunstancias, como la existencia de la OC 24/17 y el cambio
de figuras de poder, aunadas a las acciones del litigio estratégico consiguieron que el
reconocimiento del derecho civil para las parejas del mismo sexo sea una realidad. Por una
parte, se menciond el caso de una pareja de lesbianas -Pamela Troya y Gabriela Correa- cuya
lucha para obtener el reconocimiento de su derecho a contraer matrimonio duré mas de seis
afios para reconocer que en las circunstancias anteriores a la OC 24/17 este tipo de pugnas no
tenian relevancia dentro del territorio nacional terminando en un caso archivado y sin respuesta.
Por otra parte, se mencionan los dos casos emblematicos para la obtencion del matrimonio
igualitario -Efrain Soria & Javier Benalcazar y Rubén Salazar & Carlos Verdesoto- que gracias
a las acciones del litigio estratégico consiguieron llegar a Corte Constitucional gracias a la

invocacion de una norma internacional.

La primera sentencia 10-18-CN/19 busca comprender las disposiciones juridicas que
desprenden de dos cuerpos legales el Codigo Civil y la LOGIDC, Art. 81 y Art. 52
respectivamente, ya que son las que norman quienes pueden contraer matrimonio en el territorio
nacional y en estos se incluia que el matrimonio debia darse ‘entre hombre y mujer’. Para dar
respuesta a este cuestionamiento la Corte Constitucional se plantea un problema juridico
general y dos problemas juridicos especificos sobre la norma resolviendo de la siguiente

manera.
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El primer problema especifico sobre la obligacion constitucional de instituir el
matrimonio igualitario sefiala que la carta magna del Ecuador no prohibe ni permite al legislador
instituir el matrimonio igualitario por lo que obliga al mismo a hacerlo en funcion de su parte
sustantiva. El segundo problema especifico sobre la decision de la corte constitucional sobre el
matrimonio igualitario sefiala que la constitucion de la republica provee de poder juridico de
casarse a las parejas del mismo sexo del mismo modo que confiere el poder juridico de casarse
a las parejas de diferente sexo, por lo que las normas contrarias a esta conclusién son
inconstitucionales. Teniendo en cuenta las dos preguntas especificas la corte en su fallo sefiala
que las disposiciones en la ley que sefialan que en matrimonio es tren ‘hombre y mujer’ de los
dos cuerpos normativos analizados son inconstitucionales y por ende deben modificarse para

sefialar que este contrato puede celebrarse entre ‘dos personas’.

Dentro de esta primera sentencia existe un apartado donde se hace referencia al uso de
la OC 24/17 como una de las fuentes de derecho empleadas para la resolucién del caso al ser
una interpretacion autorizada de la CADH que es una norma vinculante para el Ecuador.
También se sefiala que segun las leyes nacionales pese a existir una jerarquia dentro de los
cuerpos normativos los casos de Derechos Humanos representan una excepcion y se emplea la
norma mas favorable para los derechos o aquella que dote de mayores garantias por lo que se
reconoce a la OC 24/17 como un instrumento con mayores garantias que la constitucion para

abordar el tema.

La segunda sentencia es la 11-18-CN/19 en la que se cuestiona si la OC 24/17 cuenta
como un instrumento vinculante para el Ecuador y si esta no es contraria a la constitucién en su
Art. 67. Para esto la corte constitucional considera responder a tres preguntas. La primera
relativa a si la OC 24/17 es un instrumento vinculante y de aplicacion directa, a lo que se
responde que la opinién en cuestién forma parte del bloque de constitucionalidad por lo que
posee la misma jerarquia que la constitucién y por tanto es vinculante y aplicable directamente.
La segunda relativa a si el contenido de la OC 24/17 es contrario a la constitucion resuelve que
el documento como interpretacion de la CADH concuerda con la constitucion por lo que no
poseen ideales contrarios y se usan como normas complementarias. La tercera pregunta
relacionada con los efectos de la OC 24/17 sobre los funcionarios establece que es necesario
adecuar la norma y que tanto operadores de justicia como funcionarios deben hacer control de

convencionalidad y aplicar directamente la norma.

En esta sentencia el fallo cuenta con tres puntos clave. Uno en el que se establece que
la OC 24/17 es una interpretacion auténtica y autorizada de la CADH por medio de la Corte
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IDH por lo que se convierte en un documento vinculante. Otro en el que se menciona que la
OC 24/17 no contradice a la constitucion y que esta a su vez actla como un instrumento
complementario de la carta magna en la resolucion de este caso. Y como ultimo punto sefiala
que se debe celebrar e inscribir el matrimonio de la pareja solicitante sin necesidad de reforma

constitucional o reforma legal.

Dentro de la tercera interrogante del trabajo también se propone identificar la respuesta
nacional frente al fendmeno estudiado en la Republica del Ecuador. En cuanto a este tema se

encuentra lo siguiente:

Las opiniones dentro del territorio nacional son diversas, unas se encuentran a favor de
la institucion del matrimonio igualitario por medio de posturas en favor de los derechos y otras
se encuentran en contra de la extension del matrimonio a parejas homosexuales por medio de
posturas pro-religion y moral. La respuesta nacional se divide en dos tipos: la respuesta

institucional y la respuesta social.

En la respuesta institucional se sefialaron varios 6rganos que regulan el funcionamiento
del Estado siendo estos: el poder ejecutivo cuya postura resultd ser aparentemente neutral pero
sin interés en la causa con algunos tintes moralistas, el poder legislativo sin una posicion oficial
consolidada pero que no ha contribuido a la causa por la falta de agilizacion de tramites
propuestos en los fallos, el Consejo de Participacion Ciudadana que tampoco posee una postura
oficial pero ha tenido problemas gracias a que algunas autoridades de este 6rgano promulgaban
desacuerdos con el fallo y cuestionaban el accionar de la corte y el Registro Civil con una
postura neutral demostrando ser una institucion que cumple con las disposiciones de ley sin
embargo incurre en inobservancia de la ley al no aplicar directamente el control de

convencionalidad.

En la respuesta social se cuenta con dos aristas, por una parte, se encuentran las
asociaciones y colectivos y por otra se encuentra la opinidn general de la poblacién. En cuanto
a la opinion general de la poblacion en base a una encuesta se puede verificar que cerca del
51% de la poblacién ecuatoriana desaprueba el matrimonio igualitario mientras que el 49%
restante es indiferente o aprueba esta decisién. Del mismo modo se recaba informacion
identificando que la edad y la religion son un factor determinante para analizar los grados de
aprobacion puesto que a mayor edad mayor desaprobacion y a mayor influencia religiosa en la
vida del individuo mayor desaprobacion. En cuanto a la opinion de los colectivos se encuentra

aquellos a favor como las asociaciones LGBTIQ y de profesionales del derecho que celebrany
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exaltan el accionar de la corte constitucional y colectivos en contra como las asociaciones
religiosas o las solicitudes individuales que realizaron marchas en contra de la decisién e

interpusieron varios recursos inefectivos para apelar el fallo de la corte.

Una vez analizados los tres ejes en los que se concentré el trabajo para resolver al
cuestionamiento de si influye o no la Opinién Consultiva de la CIDH del 24/17 sobre identidad
de género, e igualdad y no discriminacion a las parejas del mismo sexo en el establecimiento
del matrimonio igualitario en el Ecuador se puede sefialar que si, la OC 24/17 evidentemente

influyd en la institucion del matrimonio igualitario en Ecuador.

Debido a que el SIDH y la OEA tienen cierto poder dentro de la region y la adhesion
del Ecuador a la organizacion y los tratados lo obligan a cumplir con las normas internacionales
de buena fe para de este modo evitar incurrir en responsabilidad internacional sobre la
aplicacion de la CADH por omisién al no garantizar para las personas LGBTIQ todos los
mecanismos necesarios para el pleno goce de sus Derechos Humanos. Esto puesto que el
Ecuador reconoce la competencia de la Corte IDH como 6rgano juridico internacional y se ve
presionado a adecuar su politica interna para apegarse a lo reconocido por la organizacién y su
sistema de proteccion de los derechos fundamentales.

También debido a que, la OC 24/17 se emite desde parametros validos que concuerdan
con la normativa internacional vigente en cuanto al derecho de los tratados incluido en el
Tratado de Versalles, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y los instrumentos
recogidos en este como la Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la carta constitutiva de la Organizacion de Estados
Americanos y el estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Todos empatados

con la ley ecuatoriana y el reconocimiento de todos estos instrumentos.

Finalmente, debido a que el procedimiento interno evidencié de muchas maneras que la
decision tomada se realiz6 en funcion de la norma internacional recientemente emitida. Esto
puesto que se reconoce a la OC 24/17 como una interpretacion validad de la CADH en materia
de identidad de género y vinculos matrimoniales entre personas del mismo sexo, empledndola
no Unicamente en las sentencias de institucion del matrimonio igualitario sino en otras relativas
al tema. Otro elemento relevante es el hecho de que la Corte Constitucional del Ecuador basé
su fallo en la norma internacional gracias a que adhirié la misma a su carta magna como una
extension de la misma por lo que voluntariamente establece que un instrumento internacional

de Derechos Humanos representa para la nacion como un instrumento vinculante en virtud del
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principio pro-personay el contenido sustantivo de la constitucion. Esto tltimo gracias al control

de convencionalidad y constitucionalidad.
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