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Aspectos procesales

1. Tipo de accion

En el presente caso, resulta aplicable la demanda de inconstitucionalidad. De conformidad con el
articulo 74 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC),
el control abstracto de constitucionalidad busca garantizar la coherencia del ordenamiento juridico
ecuatoriano a través de la eliminacion de las normas que resulten incompatibles con la
Constitucion Politica, bien sea por razones de fondo o de forma.

2. Lacompetencia del Tribunal o Corte para conocer el caso

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion Politica de
Ecuador y el articulo 75 numeral 1 de la LOGJCC, le corresponde a la Corte Constitucional
conocer de las acciones de inconstitucionalidad.

3. El objeto de la accidn de inconstitucionalidad

El objeto de la demanda de inconstitucionalidad presentada recae sobre la presunta vulneracion
del derecho a la igualdad, que se encuentra reconocido en el articulo 66 numeral 4 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como en los articulos 17 y 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

= Valentina Vera Quiroz, abogada egresada de la Universidad de los Andes (Colombia), apoyd al autor en una primera
busqueda sobre los aspectos procesales para resolver este caso con fundamento en la legislacion ecuatoriana.
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4. La legitimacion del demandante

En el presente caso no se hace explicita la naturaleza juridica del accionante de la demanda de
inconstitucionalidad, sin embargo, esta puede ser interpuesta por cualquiera persona segun dispone
el articulo 98 LOGJCC.

5. El agotamiento de la via juridica ordinaria

La demanda de inconstitucionalidad es una accion de naturaleza principal que no requiere del
agotamiento de la via juridica ordinaria previamente para ser interpuesta.

6. Laformay el plazo para la admisibilidad de la acciéon

Segun el articulo 78 LOGJCC, las acciones de inconstitucionalidad se regiran por las siguientes
reglas:

“1. Por razones de contenido, las acciones pueden ser interpuestas en cualquier momento.

2. Por razones de forma, las acciones pueden ser interpuestas dentro del afio siguiente a su entrada
en vigencia”.

Por su parte, el articulo 79 LOGJCC sefiala los requisitos que debe cumplir la demanda de
inconstitucionalidad, los cuales son:

“l. La designacion de la autoridad ante quien se propone.

2. Nombre completo, nimero de cédula de identidad, de ciudadania o pasaporte y domicilio de la
persona demandante.

3. Denominacion del 6rgano emisor de la disposicion juridica objeto del proceso; en el caso de
colegislacion a través de sancién, se incluira también al 6rgano que sanciona.

4. Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales.

5. Fundamento de la pretensién, que incluye:

a) Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con especificacién de su
contenido y alcance.

b) Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se considera que exista una
incompatibilidad normativa.

6. La solicitud de suspension provisional de la disposicion demandada debidamente sustentada,
cuando a ello hubiere lugar; sin perjuicio de la adopcion de otras medidas cautelares conforme la
Constitucion y esta Ley.

7. Casillero judicial, constitucional o correo electrénico para recibir notificaciones.

8. La firma de la persona demandante o de su representante, y de la abogada o abogado
patrocinador de la demanda”.




Solucion de fond

l. Problema juridico

¢Es contraria al principio de igualdad y no discriminacion una disposicion normativa segun la cual
es requisito para adoptar la conformacién de una relacion de pareja entre un hombre y una mujer,
excluyendo asi la posibilidad de que una pareja del mismo sexo se encuentre legitimada para
acceder a la adopcion conjunta de menores de edad?

Il.  Marco juridico de proteccion

Cabe en primer lugar determinar el &mbito de proteccion objetivo y subjetivo de los derechos
invocados en la demanda de inconstitucionalidad, que violarian derechos reconocidos por la
Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, “CADH”) y los precedentes
generados con base en ella, asi como la normativa constitucional que en el Ecuador regula la
materia.

Para iniciar, los actores de la presente causa demandan que se declare la inconstitucionalidad de la
Ley Y, en la parte en la que sefiala que “/s/on requisitos de legitimacion para adoptar: (...) ¢)
conformar una vida de pareja entre un hombre y una mujer, ya sea por unién de hecho, solemne
0 matrimonial”. Para tal fin, es necesario cotejar la normativa constitucional y de tratados
internacionales aplicable, con el texto sefialado, para determinar su inconstitucionalidad.

La demanda se ampara en el reconocimiento del derecho de igualdad, consagrado en el Art. 66
numeros 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante, “la Constitucion”).
Igualmente, resultan relevantes para el andlisis las normas de los articulos 17 y 19 de la CADH.
Esta dltima norma tiene un tratamiento sui generis en Ecuador, ya que el Art. 424 de la
Constitucion sefiala que “La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico” (el
resaltado nos corresponde). Asi mismo, el Art. 425 de la Constitucion expone: “Art. 425.- El orden
jerarquico de aplicacion de las normas seré 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”.
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Es importante analizar entonces, cual es la forma en la que la Constitucion ecuatoriana protege el
derecho de igualdad de las personas. EI Art 66 nimeros 4 sefala: “Art. 66.- Se reconoce y
garantizara a las personas: (...) 18. 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion”. Sin embargo, esta es solo la punta del iceberg con relacion al desarrollo
constitucional sobre el derecho a la igualdad. Mdltiples otras normas lo amparan, mencionando
varias de ellas a continuacion. El Art. 11 namero 2 indica: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos
se regira por los siguientes principios: (...) 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad.”. Por su parte, el Art. 23 senala: “Art. 23.- Las personas tienen derecho a acceder y
participar del espacio publico como ambito de deliberacion, intercambio cultural, cohesion social
y promocion de la igualdad en la diversidad. El derecho a difundir en el espacio publico las propias
expresiones culturales se ejercera sin mas limitaciones que las que establezca la ley, con sujecion
a los principios constitucionales.”. El Art. 70 sefala: “Art. 70.- El Estado formulara y ejecutara
politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado
de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y programas, y brindara
asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el sector publico.”. Finalmente, los derechos al
trabajo, educacidn, colectivos, politicos, procesales y econdmicos estan sujetos a la aplicacion del
principio de igualdad. Por lo tanto, no queda duda alguna que el legislador constitucional de
Montecristi persiguié como objetivo constitucional la igualdad en todos los niveles posibles, sin
limitacién alguna.

Sin embargo, de esta general aplicacion del principio de igualdad existen restricciones al acceso a
ciertas actividades en virtud del propio mandato constitucional. En el caso que nos ocupa existen
dos que son claramente relevantes, contenidas en los articulos 67 y 68 de la Constitucion: “Art.
67.- 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. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes. EI 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. Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las




condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La adopcién correspondera sélo a parejas
de distinto sexo. .

I11. Constatacidon de un trato diferenciado

Se sugieren 3 pasos:

- ¢Existen dos grupos que estan en condiciones comparables? Por ejemplo, parejas
heterosexuales y parejas homosexuales.

- ¢Estos dos grupos son objeto de un tratamiento diferenciado? Por ejemplo, que una de
las parejas pueda adoptar y la otra no.

- ¢Cual es el criterio de diferenciacion? Por ejemplo, la orientacion sexual.

IVV. Justificacidn del trato diferenciado

La alegada violacion de derechos es clara. Los peticionarios alegan la inconstitucionalidad de la
parte citada de la ley Y por contraponerse a los mandatos constitucionales y convencionales de
igualdad. Este derecho es sin duda uno de los mas trascendentes del ordenamiento juridico
nacional, ya que permite el adecuado desarrollo de la personalidad humana, que, sin embargo de
ello puede encontrar algunas restricciones (como las ya mencionadas, atinentes a la materia), que
deberian de manera general estar dirigidas a permitir un mejor goce de los derechos por parte de
grupos de atencién especial o vulnerables (bajo la figura conocida como accion afirmativa).
Entonces, la Corte debera pronunciarse, mas alla que sobre el texto legal indicado, sobre esta
aparente contradiccion constitucional, y su implicacion para la atencion de los derechos
involucrados.

Durante el desarrollo del texto constitucional en el afio 2008, los legisladores decidieron incluir la
ultima frase del articulo 68 antes mencionado, bajo la consideracion de que los nifios pueden tener
el mejor ambiente para su crianza en un hogar conformado por un padre y una madre. No existe
evidencia cientifica (biologica o social) concluyente que indique que tal afirmacion es cierta, y en
ello coincide esta Corte con la demanda de inconstitucionalidad propuesta. Esta consideracion fue
realizada por los legisladores en medio de un agitado debate politico, con la intervencién de
multiples voces ciudadanas, apoyando o rechazando otorgar absoluta igualdad de derechos a
quienes conformaran una pareja, con relacion a la adopcion de nifios, nifias o adolescentes.
Finalmente, el legislador escribi6 el texto como ha sido transcrito, alegando la aplicacion del




principio de interés superior del menor, doctrinariamente recogido, que actualmente se encuentra
inscrito en el articulo 44 de la Constitucion, y se recoge en el articulo 19 de la Convencidn.

Lamentablemente, la Corte no ha desarrollado jurisprudencia relevante sobre el derecho de
igualdad, mas alla de una repeticion cacofonica de los mandatos expresados en la Carta Politica, y
desafortunadamente, este tampoco es el espacio para realizar dichas reflexiones, al existir norma
expresa de nivel constitucional que se refiere a la materia en cuestion. Una situacion distinta seria
si es que la Ley Y no tuviera reflejo en la norma constitucional citada previamente.

Ante esta aparente contradiccion de normas constitucionales, cabe la aplicacion de los métodos de
interpretacion previstos en el Art. 3 nimero 1 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, que sefala: “Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacién constitucional.-
Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en
su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del
constituyente. Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacién juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 1. Reglas de solucion de antinomias.-
Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la
Jerdrquicamente superior, la especial, o la posterior.” El caso juridico, sin desconocer el problema
discriminatorio de fondo existente, se plantea sencillo, dado que la norma contenida en el Art. 68
inciso final de la Constitucion es la competente y especial frente a las demas relativas a la igualdad
enumeradas previamente en esta resolucion. Por ello, la declaratoria de inconstitucionalidad
solicitada es improcedente.

Por otro lado, como se dijo en la parte inicial de la sentencia, la Constitucion ubica en un mismo
nivel jerarquico que ella a los tratados internacionales en materia de derechos humanos. El
contenido del Art. 19 de la Convencion: esta sin duda recogido en el texto constitucional, y asi se
lo ha indicado. Por otro lado, el Art. 17 de la Convencions parece también construir su contenido

1 Se encuentra actualmente en conocimiento de la Corte el caso No. 0830-16-JP, remitido por la Sala de lo Laboral de
la Corte Provincial de Pichincha, en la que se niega la accién de proteccién propuesta por la Defensoria del Pueblo (a
nombre de Hellen Bicknell y otra) en contra del Registro Civil del Ecuador, en la que se demandd a la autoridad
publica el registro de dos madres de una nifia que fue concebida por una de ellas, lo cual fue negado por la autoridad
administrativa.

2 Articulo 19. Derechos del Nifio.- Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

3 Articulo 17. Proteccion a la Familia.-

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
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partiendo del concepto de la diferencia de género en los miembros de una pareja, razén por la cual
no se constituye en argumento suficiente para consideraciones adicionales.

Debe quedar claro, sin embargo, que es obligacién de la Corte Constitucional (asi como de
cualquier corte, tribunal o juzgado del Ecuador) efectuar un control de convencionalidad ex officio
en los procesos sometidos a su conocimiento. En el caso que nos ocupa, el control de
convencionalidad se ha efectuado, y el Art. 1.1 de la Convencion garantiza que la aplicacion de
derechos y libertades reconocidos en dicho texto se realizara sin discriminacion por ningin motivo
0 circunstancia. La orientacién sexual de una persona no es causa juridicamente valida de
discriminacion y por lo tanto la ley analizada atenta contra el principio de aplicacion de la
Convencidn, pero simultdneamente se adecua al contenido de la Constitucion. Esta contradiccion,
al provenir de fuentes de derecho de igual valor juridico, debe ser resuelta por el legislador a través
de la modificacion de la norma nacional, tomando en cuenta el contenido del Art. 17 de la
Convencion y la interpretacion dada sobre dicha regla por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

V.  Decision o formula juridica

Por las consideraciones expuestas, esta Corte resuelve:

1. Rechazar lademanda de inconstitucionalidad propuesta en contrade la Ley Y, por apegarse
su contenido al Art. 68 de la Constitucion.

2. Por su caracter discriminatorio, la Corte exhorta a la Asamblea Nacional a iniciar un
proceso de reforma constitucional conforme lo previsto en el Art. 441 namero 2 de la
Constitucion, con el objetivo de eliminar el inciso final del Art. 68 de la Constitucion
vigente.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio
de no discriminacion establecido en esta Convencion.

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

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

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo.
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