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INTRODUCCIÓN 

 

En sociedades de fuerte contenido clerical no es concebible, al menos en el 

imaginario popular, el reconocimiento de las relaciones entre personas del mismo 

sexo, por lo que la decisión jurídica tomada por el Ecuador en este tema sacudió los 

cimientos de una sociedad que aún no supera rezagos de la homofobia  y la 

moralidad más extrema, por lo que la moral termina permeando el desarrollo de 

derechos, lo que han tenido que ser situados en un nuevo contexto por medio de una 

sentencia de la Corte Constitucional, que arranca de golpe con todo lo que se viene 

fraguando de antaño. 

El Derecho Constitucional forman un freno para las formas de desmedro por 

discriminación de los derechos de las personas. Si bien socialmente es discutible la 

legitimidad del matrimonio igualitario, es también perfectamente defendible desde 

el ámbito jurídico, como derecho que no debe cercenarse a ninguna persona. El 

Estado tiene la obligación de proteger los derechos de su ciudadanía y de los grupos 

vulnerables que la conformen garantizando su desarrollo y protección, es por eso 

que los tratados internacionales se han acoplado a las realidades de cada una de las 

sociedades. 

El cambio de paradigma al reconocer la igualdad entre el matrimonio 

tradicional y el matrimonio homosexual es el primer eslabón para cristalizar no solo 

el derecho al matrimonio, sino también el derecho a la libertad del desarrollo de la 

libre personalidad en la Constitución. 

La institución del matrimonio igualitario y el derecho al libre desarrollo de 

la personalidad no han sido investigados con profundidad en el Ecuador, por lo que 

con la emisión de la sentencia No. 11-18-CN-2019 es necesario un análisis que 

amplíe el panorama respecto de dichas instituciones. La Constitución del Ecuador 

excluye el derecho a contraer matrimonito entre personas del mismo sexo, lo cual 

parece ser una estructura monolítica que el legislador intentó preservar para quedar 

de alguna manera en paz con la sociedad civil más conservadora, sin embargo esta 

visión vulnera el derecho que tiene cada individuo al libre desarrollo de la 

personalidad y a escoger su pareja, con quién desee contraer matrimonio o formar 
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una familia, teniendo las mismas responsabilidades y obligaciones que tienen las 

parejas heterosexuales. 

En la presente investigación me he planteado como objetivo el análisis de 

los pronunciamientos de la Corte Constitucional en la sentencia 11-18-CN/19 

respecto a la protección de derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, 

así como el estudio de los antecedentes históricos-normativos del matrimonio y su 

reconocimiento nacional y foráneo para finalmente realizar un análisis crítico de la 

precitada sentencia de la Corte Constitucional. 

 

Para la consecución de los objetivos planteados hemos utilizados los 

siguientes métodos de investigación:  

Método Histórico: Es un proceso que sostiene antecedentes en la 

institución objeto de estudio, en este caso el matrimonio  

Método inductivo: En este método se aplica la observación especifica con 

el fin del arribo a aspectos concluyentes que sirvan en comparaciones futuras. 

Método Deductivo: Se deduce de generalidad para arribar a casuísticas 

particulares 

Método de análisis de casos: Se refiere a la delimitación de una casuística 

trascendental que afecta el entorno ecuatoriano, analizando los derroteros que 

sostienen el punto referente de la investigación.  

La estructuración del contenido capitular es la que describimos a 

continuación: En el Capítulo I se adentrará en la evolución histórica del matrimonio 

y la unión de hecho. Realizamos en los epígrafes subsiguientes un análisis de la 

discriminación por orientación sexual en el Ecuador, con significación de los tipos 

de discriminación que tienen en la orientación sexual su eje, aunque se enmascaren 

de otras posturas discriminatorias. Cerrando este capítulo, desarrollamos los 

derechos a la libre personalidad y la igualdad ante el matrimonio, como derechos 

que son vulnerados respecto a decisiones que niegan su correcto desarrollo, goce y 

formas de precautelarlos. 

En el Capítulo 2 se realiza la disección de una icónica sentencia de la Corte 

Constitucional del Ecuador, donde analizamos los problemas jurídicos que se 
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planteó la Corte, planteado todo esto desde una posición crítica que conlleva a 

reflexiones doctrinales y personales sobre dicha decisión. 

Finalmente se culmina con una pospuesta en forma de voto constitucional 

con criterio de concurrencia afiliados a la tendencia del juez ponente de la sentencia, 

pero con elementos de transformación que se enuncian por parte del maestrante. 
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CAPÍTULO I: DERECHO AL MATRIMONIO ENTRE 

PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL ECUADOR 

Concepto de matrimonio 

 

La palabra matrimonio parte de entorno que tiene que ver con la madre o la 

matriz, en la división etimológica la segunda parte de la palabra trata de la calidad 

o sea que es el aporte o parte en que la mujer engendra. Para el análisis sobre el 

matrimonio existen disimiles enfoques, pero nos centraremos en las fundamentales. 

Existen dos tendencias fundamentales respecto de la visión del matrimonio, 

la primera ha sido denominada ideológica. La misma se refiere a la imposición de 

esta formalidad basada en posiciones de jerarquía, aunque es de señalar que los 

medios de comunicación juegan un papel medular en la recreación de este entorno. 

La segunda habla de la permanencia del vínculo y la importancia del mismo 

para el entramado social, es decir cuánto se hace necesario el reconocimiento ante 

el entorno familiar, de allí que incluso sea considerado requisito para el ingreso a 

un determinado núcleo de la sociedad. Ya no hablemos del matrimonio religioso y 

su lamentable indisolubilidad, lo cual ha hecho que la permanencia no sea por amor 

y sentimientos sino por credo. 

Al decir de Godard(2016) 

La posición ideológica es la intelectualmente menos defendible; es más 

arma de lucha, que esfuerzo de comprensión. La explicación conceptual es 

quizá la más difícil de alcanzar porque supone, no solo la atenta observación 

de la realidad, sino además la discriminación entre lo permanente y lo 

accidental; esto es, el esfuerzo por precisar las notas esenciales o 

propiedades de cada cosa(p.45). 

Existe una tercera tendencia, denominada sociológica que se funda en los 

enfoques micro-sociales es decir al entorno emocional del matrimonio, aunque 

también incluye las relaciones de dominación y poder que se pueden generar. Al 

decir de Vivanco(2015) el principal error de la misma es intentar medir resultados 

y sistematizarlos. 
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Antecedentes históricos del matrimonio 

Los historiadores no encuentran concordato sobre el origen del matrimonio, 

pues se asocia el concepto al reconocimiento legal, sin embargo, una tablilla del 

4.000 A.C parece ser el primer atisbo de esta institución, según Ayuso Torres( 2015) 

en esta tablilla “Se define los derechos y deberes de la esposa, el dinero que esta 

obtendría en caso de ser rechazada y el castigo en caso de ser infiel”. 

Por su parte con el advenimiento de la Edad Media y el oscurantismo 

clerical, donde la Iglesia toma los valores de la sociedad bajo su egida, por lo que 

el matrimonio pasa a ser un pacto con Dios, unión indisoluble ante sus ojos. 

Esta época es retratada por Hipp(2016) 

La realeza y la nobleza de la época, organizan sus vínculos maritales en 

función de su poder y de su patrimonio, por lo que dichas uniones se pactan 

con fines de distinta índole: económicos, de expansión territorial y/o como 

alianzas sociales de poder entre familias; y se consolidan a través de los 

herederos comunes. Por otro lado, el amor, queda relegado a las relaciones 

extramaritales, que recordemos, son consideradas pecado y sancionadas por 

la Iglesia(pp.32-45). 

 

El denominado Siglo de las Luces, hace que se vuelva a una especie de 

contubernio preferentemente observado este fenómeno en la clase media. Refieren 

Abundi y Ortega (2010): 

En este propio siglo XIX, con el Romanticismo, se exalta la importancia de 

los sentimientos, se termina de instaurar y consolidar esta nueva 

concepción: el amor como centro y eje principal del matrimonio. Sin duda, 

una novedad que confiere una libertad de elección que se aleja mucho de los 

intereses económicos y políticos mantenidos durante los milenios 

precedentes(p.133). 

  

En la modernidad el trabajo se divide y por tanto los roles se diversifican, 

es decir que se separa lo laboral de lo personal y por tanto de lo familiar, la cual se 

vuelve nuclear y reducida a diferencia de las antiguas donde el matrimonio 
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aseguraba el linaje. Otro punto importante es el cambio de la matriz productiva en 

las familias, pues era el matrimonio una forma de ingresar mano de obra al núcleo. 

 

Este cambio de paradigma es analizado por Basure y Svennson(2015): 

Las situaciones o hechos de la vida social que han influido en las 

transformaciones del matrimonio y, por lo tanto, de las familias han sido 

cambios en la forma de producción, la familia deja de ser una unidad de 

producción y pasa a ser un espacio afectivo. Lo señalado debe analizarse 

conjuntamente con la incorporación de la mujer al mundo del trabajo 

remunerado y su consiguiente salida del ámbito privado, que significa una 

redefinición de los roles sociales del hombre y de la mujer(pp.34-56). 

 

El matrimonio entre personas del mismo sexo en la historia  

Al parecer la unión de personas del mismo sexo nació condenada, pues a 

nivel bíblico resultaban intolerables y demonizadas, en este sentido se hacía alusión 

ciudades del pecado como las conocida Sodoma y Gomorra, calificándolos incluso 

de zoofílicos e incestuosos. 

En la época romana, se comenzó a tolerar en función de los estamentos 

sociales y las necesidades viriles de los grandes generales durante las batallas ante 

la ausencia de féminas capturadas; aunque no se puede hablar de un reconocimiento 

strictus sensus.  

Nos ilustra Foucault(2002): 

Durante el periodo Heleno y especialmente en el antiguo imperio romano 

las uniones homosexuales eran totalmente aceptadas y toleradas, era una 

práctica normal de la cual hicieron parte algunos emperadores romanos 

como: Augusto, Tiberio, Calígula, Nerón, Trajano, Adriano, entre otros. Ya 

en el año 342, con la plena vigencia y aceptación del cristianismo como 

única religión del imperio romano, el emperador cristiano Teodosio I 

promulga una ley en el Código Teodosiano (C. Th. 9.7.3) prohibiendo el 

matrimonio entre personas del mismo sexo en Roma y condenando a muerte 

a los casados. En los siglos venideros con el Medievo y sus restricciones se 

llegó a una radicalización de este tipo de unión(pp.123-135). 
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Según Bustillos(2020):  

No es hasta el siglo XX que los intentos de introducirlas en el concepto 

universal de matrimonio, tanto social como jurídico, surgen a fines del siglo 

XX, principalmente en Europa, a pocas décadas después de haberse emitido 

los primeros instrumentos declarativos de derechos humanos, incluidos los 

de igualdad ante la ley y a la no discriminación(pp. 43-54). 

Por tanto, estos instrumentos primigenios de derechos humanos si bien no 

reconocen la unión de personas del mismo sexo si sirvieron para desde la óptica de 

la igualdad y no discriminación se sentarán las bases legales para la visualización y 

posterior inclusión de las precitadas uniones. El siglo XX tras las luchas de los 

grupos LGTBI(denominados así en esas fechas, actualmente LGTBIQ), varios 

países instauraron y dieron el sí al reconocimiento de la unión de personas de mismo 

sexo equiparándolo al matrimonio tradicional. En la siguiente Figura 1 mostramos 

un orden cronológico. 

Figura 1. Cronología de los países que dieron el sí al matrimonio igualitario 

Fuente:www.statista.com/grafico/18091/paises-donde-es-legal-el-matrimonio-entre-personas-

del-mismo-sexo 
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Matrimonio visto como un derecho constitucional 

Ha sido cuestionado si el derecho al matrimonio igualitario resulta un 

derecho fundamental, el debate se suscita sobre su plasmación constitucional o si 

deben constar en normas expresas infraconstitucionales. Según Alexys(2007, p.87) 

“Para que una norma adscrita sea o no una norma de derecho fundamental, depende 

de que sea posible una argumentación de carácter ius-fundamentalista para ello”. 

En este punto debemos acercarnos a los postulados de la sentencia emitida 

por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso denominado Obergefell VS 

Hodges, en la misma reza: 

Los cambios en el entendimiento del matrimonio son característicos de una 

Nación donde nuevas dimensiones de la libertad se hacen aparentes a 

generaciones nuevas,  a menudo a través de perspectivas expresadas en 

reclamos o protestas y que, posteriormente, son consideradas en la esfera 

política y en el proceso judicial. [...] La naturaleza del matrimonio es tal que, 

a través de su vínculo permanente, dos personas pueden encontrar juntas 

otras libertades, como la expresión, la intimidad y la espiritualidad. Esto es 

cierto para todas las personas, independientemente de su orientación sexual. 

 

En este sentido Guisti(et al., 2015) refiere: 

Esta discriminación se hace bajo criterios de orientación sexual, raciales, 

culturales, religiosas, etc., generalmente expresadas por la norma como 

limitaciones o restricciones para contraer matrimonio, pero carentes de 

justificación iusfundamental, es más, contraria a los principios y derechos 

más básicos y preciados de los seres humanos(p.32). 

 

Bajo este prisma parece que en el artículo 16 Declaración Universal de 

Derechos Humanos( en lo adelante DUDH) hay un resquicio de reconocimiento al 

menos tácitamente y criterio de esta maestrante con argumentación en el principio 

general del derecho “ Donde la ley no distingue no cabe distinguir”. 

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, sin 

restricción alguna por motivos de raza, nacionalidad o religión, a casarse y 

fundar una familia; y disfrutarán de iguales derechos en cuanto al 
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matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del matrimonio. 

Sólo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrá 

contraerse el matrimonio. La familia es el elemento natural y fundamental 

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

 

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos también 

parece dejar un filón para que los Estados signatarios pudieran dar una explicación 

a los reclamos de los grupos LGTBI en cuanto a la igualdad del matrimonio y sus 

derechos conexos, el Pacto establece en su artículo 23 en los siguientes numerales 

que: “2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y 

a fundar una familia si tienen edad para ello”. Es interesante que no define si es 

matrimonio entre ellos o por separados, de allí el criterio de algunos autores de que 

pudiera ser fuente aplicable para el reconocimiento de este tipo de unión. 

Es así que el basamento fundamental y eje es la dignidad de la persona con 

independencia de su orientación sexual, ilustrativa resulta la sentencia de la Corte 

IDH del caso Atala Riffo vs Chile, respecto a la dignidad de las personas,  la misma 

manifiesta: 

La Convención contiene una cláusula universal de protección de la dignidad, 

cuyo basamento se erige tanto en el principio de la autonomía de la persona 

como en la idea de que todas las personas deben ser tratados como iguales, 

en tanto son fines en sí mismos según sus intenciones, voluntad y propias 

decisiones de vida. Además, la Convención Americana también reconoce la 

inviolabilidad de la vida privada y familiar, entre otras esferas protegidas. 

Este ámbito de la vida privada de las personas, ha sostenido la Corte, se 

caracteriza por ser un espacio de libertad exento e inmune a las injerencias 

abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad pública. 

La mutación de visión constitucional que sufrió el Ecuador del paso de un 

Estado legalista a uno constitucional de derecho, este giro se debió 

fundamentalmente a las presiones e influencias de los movimientos sociales. En la 

Constituyente quedaron temas en el tintero, sobre todo los que tenían que ver con 

temas donde la moralidad marcaba a fuego, entre ellos el matrimonio igualitario 
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En el entorno constitucional confluyeron varias posturas sobre el 

matrimonio, por lo que debemos referenciar las principales para entender como por 

qué no se logró plasmar en el texto del 2008 la igualdad matrimonial en la unión 

entre personas del mismo sexo. 

La primera que tenemos que analizar es la corriente pro-matrimonio 

igualitario, esta tiene una bifurcación entre el matrimonio igualitario como derechos 

fundamental y una segunda resulta de la interpretación del derecho y su 

entronización con la normativa constitucional ecuatoriana.  

Esta tendencia aboga por la forma integrativa o integral de interpretar la 

Constitución, en función de que la Constitución del 2008 es heredera de una nueva 

visión de los derechos y con el criterio del bloque de constitucionalidad hace que 

se genere un texto constitucional que se automejora con la ayuda de la Corte 

Constitucional, la cual enriquece el texto a través de sus sentencias, incluso 

mediante el resarcimiento de vulneraciones anteriores al cambio de paradigma. 

Según Pérez Luño(2005): 

Los principales argumentos que se pueden esgrimir respecto de un apoyo al 

matrimonio igualitario se centran en que se debe garantizar un trato 

igualitario y sin discriminación a las personas pertenecientes a las 

comunidades GLBTI, a fin de que esto permita una inclusión efectiva y 

evitar que sigan siendo marginados(pp.98-105). 

 

La segunda corriente que afloró en el debate constituyente del 2008 fue la 

negacionista, es decir la que basaba la familia en la unión entre hombre y la mujer, 

pensando dicha unión con el fin de perpetuidad de la especie, por tanto, el fin 

principal de la misma es la procreación, con una visión apocalíptica sobre la 

posibilidad de adopción entre este tipo de parejas. 

En este sentido reproducimos uno de los argumentos de la bancada 

negacionista referenciado por Espinoza Plua( 2018). 

La familia es una institución natural y con eso no se juega, los que no crean 

en Dios, los que no crean en la familia son un grupo minúsculo, mayúsculo 

en esta Asamblea, pero no en el país, con esta institución sagrada no se debe 

jugar [...] existe un solo tipo de familia formada por la unión de un hombre 
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y una mujer (...) La familia es la célula básica de la sociedad desde siempre, 

esta idea ha pasado a ser un lugar común, no discutido en ninguna cultura, 

tiempo o lugar, y siempre ha estado constituida por la unión entre un hombre 

y una mujer cuyo principal objetivo es la procreación para la permanencia 

de la sociedad, si el objetivo no es procrear, no son familia(pp.65-78). 

 

Una de las ideas que también fue analizada es la duplicidad de regulación 

del matrimonio, por una parte, constitucional, en lo que consideramos haya sido un 

intento de protección dable de la institución, pero con esta plasmación sacralizaron 

la institución, cercenándola en progresividad de derechos.  Es de comprender que 

ya se encontraba regulado como contrato civil en el Código Civil, por lo que para 

su entronización debió sostienen varios autores realizarse un proyecto reformatorio. 

 

Análisis histórico de la discriminación por orientación sexual en el Ecuador ( 

la unión de hecho entre personas del mismo sexo). 

 

Este tipo de discriminación en el Ecuador posee una historiografía propia, 

pues no solo se trata de un fenómeno estructural, sino que la propia discriminación 

nos permite analizar el entorno social imperante y las ideas y dogmas presentes. En 

este sentido Sánchez Avella(2015, p.98) sostiene “ Estas personas, en la práctica, 

arrastran consigo desventajas y prejuicios históricos, incrustados en el diseño 

institucional como en el imaginario colectivo de nuestras sociedades”. 

Se considera que este tipo de discriminación es el resultado la forma de 

englobar situaciones que no se comprenden por las personas que no comparten la 

orientación sexual de los grupos y las personas LGBTI . Tanto llegó someterse la 

sociedad ecuatoriana a estos esquemas que con anterioridad a la década de los 90 

del presente siglo la visión incluso médica fue verla como enfermedad o delito 

Siles Vallejo(2010) alerta cómo las normas penales contribuyeron a marcar 

esta discriminación: 

En el Ecuador se han creado varias leyes punitivas relativas a la sexualidad; 

así, los Códigos Penales que han estado vigentes en el país durante 1837, 

1872, 1906, 1938 y 1972 han especificado dos grupos de delitos: los 
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encaminados a fortalecer la familia heterosexual monogámica legítima y 

aquellos que van a intentar gestionar la sexualidad imponiendo un 

comportamiento específico ‘correcto’ principalmente para mujeres, niños, 

niñas y adolescentes y homosexuales mediante los llamados delitos 

sexuales(pp.45-65). 

La sociedad civil más conservadora del Ecuador, entiéndase Estado, Iglesia, 

ciencia, medios y educación, mantuvieron una línea de tratar a lo LGBTI como la 

lacra de la sociedad, por lo que dado el arraigo y poder de estos entes, se han hecho 

cotidianos las vulneraciones amparadas en criterios sostenidos por estos 

organismos. 

El Ecuador marca un hito al incluir la no discriminación por orientación 

sexual en el texto constitucional, pues mediante esta visualización emergieron del 

ostracismo y la clandestinidad grupos sociales que sus derechos de participación se 

veían menguados por esta segmentación. Esto dio una apertura para que las nuevas 

propuestas normativas enfocadas en estos grupos se pudieran analizar incluso a 

nivel académico. En este sentido es importante resaltar la denominada Comisión de 

Diversidad Sexual promocionado por la Cancillería, la cual resulto un conclave de 

exposición de propuestas y denuncia de las vulneraciones para los movimientos 

sociales. 

Según (Peramato Martín, 2013, p.12) “Se generaron varios procesos que nos 

permitieron tener una conexión, permitió tener esta gran diversidad para que 

empezaran a abrirse política y culturalmente como identidades sexuales y de 

género”. Sirvió además para sacar a la luz la pluralidad de identidades sexuales y 

criterios sexuales de la juventud y analizar cómo se afiliaban sin necesidad de ser 

discriminados y si visiones de ghetto. 

Pasar del criterio delincuencial a ser sujetos de derechos fue una muestra de 

los nuevos derechos visibilizados y que el Plan Nacional de Derechos Humanos 

sacó a la luz. Benavente( 2014) es del criterio siguiente: 

Los debates que generaron mayores discusiones dentro y fuera de la 

Asamblea fueron los relacionados con la inclusión de la identidad de género, 

la unión de hecho entre personas del mismo sexo y el reconocimiento de 

familias diversas. Las organizaciones LGBTI que presentaron propuestas 
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sobre estos temas, tuvieron que realizar negociaciones constantes con las y 

los asambleístas para que puedan aprobarse en cada una de las mesas que se 

conformaron en la Asamblea(pp.76-83). 

 

Discriminación tarea del legislador 

El legislador ecuatoriano se encargó mediante sus normativas, de preservar 

instituciones que la sociedad consideraba sagradas, es así que las personas LGTBI 

desde el punto de vista legal, tenían una negativa de reconocimiento, por tanto, sus 

uniones eran consideradas satánicas y por demás muestra de la degradación social, 

por lo que el adoctrinamiento que se les sometía a los niños, niñas y adolescentes 

resultaba de marcar a estas personas como apestados sociales como leprosos 

modernos. 

Discriminación laboral 

Como parte de la política de actualización de normativas que acomete el 

Ecuador el Ministerio de Relaciones Laborales ha realizado procesos de 

sensibilización sobre diversidades sexuales y su entorno laboral. En la normativa 

laboral se ha incluido el denominado despido nulo, el cual se configura si se 

comprueba la presencia de un acto discriminatorio.  

Resulta importante señalar que la discriminación por motivos de orientación 

sexual es una categoría sospechosa y muchas veces pasa desapercibida ante las 

denuncias realizadas, dado que se trata de aspectos que muchas veces las personas 

les cuesta trabajo develar por su impacto social, incluso se ha planteado por parte 

del Ministerio del Trabajo la creación de una plataforma de recolección de 

denuncias sobre este tipo de discriminación laboral, buscando la equidad de 

condiciones dignas de trabajo, incluso realizando alianzas entre el ministerio del 

ramo y plataforma de empleo. 

El acceso a cargos de primer nivel se ve también limitado para las personas 

LGTBI, de hecho, se han realizado encuestas de investigación que arrojan que las 

personas no se sienten bien sin son dirigidos por personas con orientación sexual 

hacia su mismo sexo, lo cual hace que se pierda calidad en el trabajo, al cuestionar 

la orientación en función de criterios segregacionistas. 

El director general de la OIT ha referido: 
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La OIT reafirma su compromiso de promover el trabajo decente para todas 

las mujeres y los hombres, independientemente de su orientación sexual o 

su identidad de género. El trabajo decente solo puede existir en condiciones 

de libertad y dignidad e implica fomentar la inclusión y la diversidad. Nos 

obliga a luchar contra toda forma de estigmatización y discriminación… [y 

a reflexionar] …sobre el pérfido papel que desempeñan la homofobia y la 

transfobia en el fomento de la discriminación. 

En el plano laboral se maneja como a nivel social términos como la 

heteronormatividad, las cuales son sesgos de la moralidad preconcebida y 

anquilosada,  

Sostiene Bravo Neira(Bravo Neira, s. f.): 

Con frecuencia, una mujer que es percibida como “masculina” o un hombre 

que es percibido como “afeminado” en su comportamiento o apariencia son 

víctimas de discriminación o acoso. En muchos casos, los trabajadores y las 

trabajadoras lesbianas, gas y bisexuales declararon haber sido objeto de 

preguntas invasivas sobre su vida privada y haber tenido que justificar por 

qué no eran heterosexuales. 

Otra de las formas mediamente solapada de discriminación es encuadrar a 

las personas LGTBI en determinadas profesiones u oficios, un ejemplo de esto es 

Argentina donde se les incitaba a trabajos de call center, pero por ejemplo la minería 

les era vedada sobre todo a los hombres. Estas negativas generaron en muchos 

casos, cuadros severos de depresión y suicidios ante la vulneración constante de un 

derecho como al libre desarrollo de la personalidad, oculto en el derecho al trabajo. 

Para Jarrín (2020) 

Una persona LGBTI se ubique ante la puerta cerrada del espacio laboral, les 

causa frustración e incluso depresión al no poder ejercer la profesión que 

muchos logran conseguir, viéndose obligados a optar por otras formas de 

trabajo o a su vez resignarse a ser personas desempleadas(p.65). 

 

Discriminación por motivos de salud 

El derecho a la salud en las personas LGBTI puede parecer que se debe 

analizar como el del resto de las personas y eso no conllevaría discusión alguna, 
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pero resulta que los mismo esquemas y dogmas han hecho que el acceso a 

medicamentos, incluso a la simple atención médica se vea mermada.  

Uno de los avances más radicales del Ecuador en este sentido resulta el 

Acuerdo Ministerial 767 de fecha 11 de mayo de 2012 prohíbe el funcionamiento 

de clínicas de rehabilitación de adicciones que procuren “curar” la orientación 

sexual o la identidad de género.  

Durante mucho tiempo los grupos más conservadores vincularon la 

orientación sexual con la proliferación de enfermedades. Una de las que más 

evidenció esta discriminación fue el VIH, donde no se priorizó durante varios años 

los tratamientos retrovirales y no se incluyó en ningún plan de prevención y 

concientización sobre esta enfermedad que afecta a todos, pero al no existir 

enfoques especializados hace que la sociedad más conservadora y escolástica los 

siga tildando de propagadores de virus y desgracias. 

 

Discriminación social 

Este concepto parece estar enmarcado en el aspecto y reacción que tiene la 

sociedad para con las personas LGTBI, pero según estadísticas arrojadas mediante 

investigaciones y levantamientos de casos, muchos de los encuestados refirieron 

que el entorno más hostil al que se enfrentaban era el familiar. En el Ecuador según 

un estudio del INEC citado por Medina( 2001): 

De la población encuestada por el INEC para confeccionar su estudio, el 

27,3% señaló haber experimentado actos de violencia por parte de los 

agentes del orden, de los cuales el 94% manifestó haber sufrido gritos, 

insultos, amenazas y burlas; y un 45,8% ha sido detenido de forma arbitraria. 

Una de las problemáticas fundamental es que, ante estos atropellos, pocas 

veces se recurre a la denuncia, pues aún existe un gran recelo en develar la 

orientación sexual de las personas, pues de seguro en muchos casos allí comienza 

la verdadera odisea. 

 

Discriminación en el servicio público 

El servicio público es uno de los escenarios donde la discriminación por 

orientación sexual se hace más palpable, pues trabajadores y las trabajadoras 



 

16 

LGBT, incluso su familia le es negados los beneficios de ley, pues no lo ven con 

iguales derechos que las a las parejas heterosexuales.  

Ante el acceso a cualquier servicio público, las personas LGTBI tienen el 

miedo a la estigmatización de su forma, por lo que acuden a estos servicios cuando 

ya no hay otra forma, quedando a veces lejos de criterios de prevención y 

seguimiento. 

Según Álvarez(2013): 

Es necesario una ciudadanía que participe y que proponga, que se organice 

y demande el ejercicio de sus derechos, además que se necesita autoridades 

que hablen de estos temas de sexualidad, que no le teman al costo político 

que podría tener el hacer lo correcto, y que tengan convicción firme de 

luchar en favor de los derechos, solo así se podrá idealizar un futuro 

igualitario en oportunidades, que por ningún motivo discriminen a las 

personas LGBTI, sino también a aquellas que se presentan vulnerables ante 

la sociedad(pp.123-134). 

El derecho a la igualdad del matrimonio y al desarrollo de la libre personalidad 

en la normativa supranacional y ecuatoriana. 

Varios países de nuestra región han adelantado en el reconocimiento del 

matrimonio igualitario, pero lo han hecho en fórmulas de políticas públicas. En este 

sentido tenemos que analizar a Colombia que mediante sendas sentencias C-811 de 

2007, C-521 de 2007 y C-029 de 2009, mediante las cuales les dieron a las personas 

LGTBI la posibilidad de formalizar uniones de hecho como antesala de su igualdad 

formal. También parecería aberrante en este siglo que aun tuvieran que reconocerles 

a este tipo de personas accesos a la sanidad y asistencia alimentaria. 

Por su parte el Salvador legisla el Acuerdo Ministerial 202/2009 del 

Ministerio de Salud y Asistencia Social en función de erradicar y mitigar cualquier 

acto discriminatorio para la población LGTBI. 

En este sentido el Ministerio de Justicia y Seguridad Publica establece Plan 

El Salvador Seguro, el mismo refiere“ La seguridad ciudadana debe garantizar 

derechos humanos fundamentales, resulta un componente esencial de la ciudadanía 

y, por tanto, un derecho exigible frente al Estado, y atañe a la libertad, que es la 

esencia del desarrollo humano”. 
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También la normativa laboral salvadoreña les reconoce derechos como: 

derecho al trabajo, el derecho a la seguridad social, no discriminación e igualdad 

ante la ley y libertad de reunión y asociación. 

Por su parte Brasil donde hay un fuerte movimiento LGBTI y se ha trabajado 

de forma super enérgica por el reconocimiento de los derechos, el Congreso 

Nacional de Brasil contempla las uniones entre personas del mismo sexo.  

Según el Instituto de Políticas(2017) 

También se desarrolló el Programa Brasil sin Homofobia, este programa 

contempla una serie de acciones entre las cuales se cuenta el control social 

sobre políticas y acciones de gobierno que afectan a las personas LGBT, la 

garantía de políticas específicas de salud y una serie de iniciativas destinadas 

a combatir el prejuicio en el ámbito escolar. 

Argentina posee varias normas en pos de los grupos LGBTI, por ejemplo, 

fue memorable la Ley 26.618 o Ley de Matrimonio Igualitario, también se normó 

la Ley Antidiscriminatoria. México por su parte se acoge a los Principios de 

Yogyakarta, su postulado 52 refiere: 

Toda persona tiene el derecho a formar una familia, con independencia de 

su orientación sexual o identidad de género. Existen diversas 

configuraciones de familias. Ninguna familia puede ser sometida a 

discriminación basada en la orientación sexual o identidad de género de 

cualquiera de sus integrantes. 

 

En el caso del Ecuador durante muchos años era impensable hablar en 

términos de matrimonio de personas del mismo sexo, y es que estaba anclado esta 

institución a un tipo de ideal de familia, que el mismo Estado defendía. 

Algunos autores como Christian Paula (2015) sostienen:  

Que, si bien el espíritu de la constitución del 2008 tiene el mérito de 

reconocer los derechos de esta población, existe una discriminación de 

doctrina, en la que se visibiliza una preferencia por la población 

heterosexual masculina, frente a las minorías; principalmente a temas como 

el matrimonio igualitario y el acceso a la familia LGBT.(p.45-54). 
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El cambio de visión significó una recuperación de la autonomía de las 

personas, concretado en la elección de un libre plan de vida, ahora la afectación al 

plan de vida de las personas del mismo sexo que desean contraer matrimonio afecta 

no solo ese derecho, sino que el Ecuador se pone en la necesidad de actualizar la 

normativa formalista y positivista en función del nuevo enfoque.  

Según Escudero(2020) 

No se debe perder de vista que las personas, al compartir la cualidad de seres 

racionales, son capaces de diseñar y poner en marcha su propio plan de vida 

sin interferencia estatal o de otros individuos, siempre y cuando dichos 

planes no afecten la autonomía de terceros(pp.98-108).  

La Corte, en este sentido, señala : 

Que existen derechos inclusivos, los cuales deben propender a su 

universalización, en la medida en que su expansión implica mayor 

dignificación de las personas, como ocurre con los derechos a la educación 

o a la salud, que permiten un libre desarrollo de la personalidad. Así, la 

interpretación del matrimonio como un derecho exclusivo de parejas 

heterosexuales aparece como una limitación al libre desarrollo de la 

personalidad, así como al derecho a constituir una familia. 

A continuación, relacionamos los instrumentos internacionales de los que el 

Ecuador es signatario y que representan el marco legal de protección de los grupos 

LGTBI 

Instrumentos internacionales que forman parte del Sistema Universal de 

Derechos Humanos, tenemos:  

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (adoptado en 1966)   

El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 

(adoptado en 1966)  

La Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio 

(adoptada en 1948)  

La Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de 

Discriminación Racial (adoptada en 1965)  

La Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 

contra la Mujer CEDAW (adoptada en 1979)  
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La Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos 

o Degradantes (adoptada en 1984)  

La Convención sobre los Derechos del Niño (adoptada en 1989)  

La Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de todos 

los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (adoptada en 1990)  

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 

(adoptada en 2006)  

La Convención Internacional para la Protección de todas las Personas contra 

las Desapariciones Forzadas (adoptada en 2006) 

 

Derecho al libre desarrollo de la personalidad 

Aunque parece que en la Antigua Roma y los sucesivos regímenes existieron 

atisbos formativos del derecho al libre desarrollo de la personalidad, no es hasta la 

Revoluciones Inglesas y Norteamericanas que se visualiza un acercamiento real al 

concepto. En este sentido se ha definido por parte de Hernández Cruz(Hernández 

Cruz, 2018): 

El libre desarrollo de la personalidad como derecho, se refiere más a 

derechos humanos fundamentales que a derechos civiles. Pero estos, 

también son parte de aquel, ya que para poder desarrollar la personalidad se 

requiere del goce de todo el catálogo de derechos. El derecho de 

personalidad es la facultad inherente a toda persona de exigir el trato debido 

a un ser humano, en toda la plenitud de su naturaleza espiritual, individual y 

social(pp.432-453). 

Es necesario señalar que este derecho a la libre personalidad es ius privatum, 

es que operan en el ámbito privado, buscando la configuración de ser humano como 

ente biopsicosocial, por que también se le ha pensado como derechos originarios e 

inherentes al ser humano como sujeto jurídico. Es decir que su existir es 

consustancial con la persona con independencia del Estado en el que se habite o 

pertenezca.  

El libre desarrollo de la personalidad está íntimamente ligado al concepto 

de la voluntad individual y de responsabilidad personal. En este sentido, se podría 

señalar que cuando un sujeto tiene autonomía para decidir saber qué es lo que quiere 
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para sí mismo, y se da el contexto social para alcanzarlo, podrá decirse que tiene 

libertad para escoger entre las diferentes opciones que le ofertan en el grupo social. 

Esa autonomía que permite la tenencia de una libertad de acción en el sujeto es un 

deseo que cualquier ser humano requiere para el libre desarrollo de su personalidad.  

De no tener esa autonomía, la libertad estaría constreñida y limitada y, por 

ello, no podríamos hablar de la posibilidad que desea toda persona de elegir 

libremente qué es lo que quiere hacer con su vida. 

Por esto se les da una naturaleza de numerus apertus, pero esta apertura en 

ocasiones hace que se realicen excesos y falta de claras definiciones. Muestra de 

esto no los ilustra Landa( 2021) “El derecho de la personalidad tiene una expresión 

tan amplia que casi cualquier contenido puede ser vertido en él, y puede con 

facilidad fungir como el primer y último recurso de argumentos constitucionales”. 

La Corte Constitucional colombiana reconoce que “El contenido de este 

derecho está vinculado al ámbito de decisiones propias del individuo, las cuales 

constituyen su plan de vida o su modelo de realización personal”( Sentencia No. C-

355/06, Corte Constitucional de Colombia). 

La precitada Corte también ha sostenido con respecto a este derecho:  

El libre desarrollo de la personalidad implica “realizarse según sus 

particulares valores, aspiraciones, aptitudes, expectativas, tendencias, 

gustos, ideas y criterios trazando su propia existencia, en variados aspectos 

de la misma, las directrices que mejor le convengan y agraden en cuanto no 

choquen con los derechos de los demás ni perjudiquen el bienestar colectivo. 

Respecto al desarrollo jurisprudencial de este derechos, debemos tomar en 

cuenta la jurisprudencia constitucional colombiana, debido a que la misma posee 

varios años de experiencia impactando con sus decisiones sobre esta temática en 

relación con el matrimonio entre personas del mismo sexo. 

Por ejemplo, tenemos la sentencia No. C-577 de 2011 “El régimen del 

matrimonio civil cobije también a las parejas del mismo sexo toda vez que esta sería 

la única manera de superar la discriminación y el déficit de protección” 

Sin duda la inequidad y falta de igualdad en el tema marital para personas 

del mismo sexo hace que solo puedan acudir a la unión de hecho como forma de 

legitimación de su unión y de la constitución de la familia. 
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En nuestro país, este derecho no ha sido desarrollado todavía a profundidad 

como en otros países, tanto es así, que en nuestra Constitución únicamente es 

mencionado de manera breve en el capítulo sexto de los Derechos de Libertad, y en 

el artículo 383 referido a las actividades en general de las personas. 

Es importante señalar que, el cuerpo normativo ecuatoriano no se lo puede ver 

como un simple grupo de normas, más aún cuando en el 2008 se trae a colación una 

nueva corriente filosófica respecto a la interpretación del derecho en el Ecuador, el 

neoconstitucionalismo en parte desvincula al fuerte pensamiento formalista que 

caracterizaba al derecho ecuatoriano, trayendo a colación la mixtura de una parte 

axiológica y normativa, es así que la hermenéutica jurídica debe cambiar.  

Es evidente que el Ecuador es un país muy tradicionalista, en especial en el 

ámbito religioso, la herencia cultural Católica-Romana que se tiene es muy pesada 

tanto a nivel normativo como social, en varias esferas de la sociedad ecuatoriana es 

aún muy mal visto que dos personas del mismo sexo deseen contraer nupcias de 

manera formal, en todas las subculturas donde la gente se encuentre todavía existe 

este sesgo donde no se comprende ya sea por ignorancia o por un arraigo profundo 

a sus creencias de antaño que el Ecuador es un Estado de derechos, ya no más un 

Estado ciego que solo se deja guiar por un papel y no por la realidad del día a día 

del ciudadano. 
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CAPÍTULO SEGUNDO: ÁNALISIS DE LA SENTENCIA NO. 11-

18-CN/19 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR 

 

Temática a ser abordada 

El matrimonio de parejas del mismo sexo en el Ecuador parecía algo poco 

probable de concretarse, pues a pesar del cambio de paradigma que se arribó con la 

Constitución del 2008, la institución del matrimonio quedó como estructura 

monolítica y base fundamental de la familia. Los legisladores cimentaron la 

institución haciéndola por visión casi infranqueable.  

La decisión de la Corte Constitucional de aplicar una Opinión Consultiva 

como fuente de inclusión del matrimonio igualitario en el contexto normativo 

ecuatoriano marca sin duda un precedente incluso regional en el denominado 

bloque de constitucionalidad. 

Resulta esta decisión de la Corte en extremo polémica y paradigmática, 

motivo por el cual nos enmarcamos en su estudio desde el análisis de los 

presupuestos doctrinales y técnico-jurídicos que gravitaron en la sentencia a debate.  

 

Puntualizaciones metodológicas 

Para la realización del estudio se usó el método inductivo y deductivo, se 

analizarán conocimientos particulares hasta llegar a conclusiones generales; y, 

conocimientos generales hasta llegar a verdades particulares. Se analizarán los 

postulados propuestos por el gobierno para que fuese acogido el dictamen, así como 

los correspondientes votos salvados emitidos por los Jueces de la Corte 

Constitucional que tomaron esa postura procesal 

 

Antecedentes del caso concreto 

 

El 13 de abri1 de 2018, Efraín Enrique Soria Alba y Ricardo Javier 

Benalcázar Tello (en adelante ·'los accionantes") solicitaron la celebración 

y la inscripción de su matrimonio al Registro Civil. 2. El 7 de mayo de 2018, 

el Registro Civil negó el matrimonio a los accionantes. "alegando que en el 
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ordenamiento jurídico interno el matrimonio existe solamente entre un 

hombre y una mujer".  

El 9 de julio de 2018. los accionantes, considerando que se vulneró sus 

derechos a la igualdad y no discriminación, al libre desarrollo de la 

personalidad, el derecho a la protección de la familia y el derecho a la 

seguridad jurídica, presentaron acción de protección, en la que "los 

legitimados activos exigen que se aplique la Opinión Consultiva OC-24/17", 

y solicitaron reparación integral. 4. El 14 de agosto de 20 1 8, el Juez de la 

Unidad Judicial de Tránsito con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, 

Pichincha, en sentencia concluyó que "no existió vulneración de derecho 

constitucional alguno" (fs. 84) y declaró improcedente la acción de 

protección propuesta por los accionantes.  

En la misma audiencia, los accionantes interpusieron el recurso de 

apelación. 5. El 18 de octubre de 20 1 8, mediante oficio N. 5086-SUPC-

OS, el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de 

Pichincha, conformada por Dilsa Virginia Muñoz Moreno, Santiago Martín 

Acurio Del Pino y Miguel Ángel Narváez Carvajal, suspendió el 

procedimiento de acción de protección y remitió a la Corte Constitucional la 

consulta 

 

Decisiones de primera y segunda instancia 

La negativa de autorizar el matrimonio igualitario fue dispuesto  por el Juez 

de la Unidad Judicial de Tránsito con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, 

provincia de Pichincha,  se sustentó en que ya eran familia por existir unión de 

hecho entre ellos y porque no se podía inaplicar normas constitucionales y legales 

sobre el matrimonio, y en sentencia decidió: "...Por las consideraciones expuestas, 

fundamentado en el artículo 42 numeral 1,  de la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional, al concluir que no existió vulneración de 

derecho constitucional alguno, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE 

DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR AUTORIDAD DE LA 

CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES DE LA REPÚBLICA, se declara 

IMPROCEDENTE la Acción de Protección propuesta por RICARDO JAVIER 
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BENALCA ZAR TELLO y EFRA1N ENRIQUE SORIA ALBA. Por haber sido 

apelada la decisión, por el legitimado activo, en audiencia pública y al amparo de 

lo establecido en el artículo 76 numeral 7 literal m) de la Constitución de la 

República, en concordancia con lo establecido en el Art. 24 de la Ley Orgánica de 

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, se dispone que se eleven los 

autos al Superior con notificación a las partes para que hagan valer sus derechos en 

esa instancia."  Sentencia de la que los legitimados activos, Ricardo Javier 

Benalcázar Tello y Efraín Enrique Soria Alba, interpusieron recurso de apelación 

en la audiencia pública.   

Por su parte el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de 

Pichincha, en aplicación del mandato contenido en el artículo 428 de la 

Constitución de la República del Ecuador, suspendió el procedimiento y dispuso 

remitir el proceso en consulta a la Corte Constitucional del Ecuador, a fin de que 

resuelva si la Opinión Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, que establece 

derechos más favorables, porque faculta contraer matrimonio entre personas del 

mismo sexo; “si la Opinión es constitucional y aplicable sin que se proceda en forma 

previa a reformar los artículos 67 de la Constitución de la República del Ecuador, 

52 de la Ley Orgánica de Gestión de Identidad y Datos Civiles (LOGIDAC) y 81 

del Código Civil, y de la demás normas y reglamentos existente sobre el tema, sin 

que se vulnere el principio de supremacía de la Constitución y principio pro 

homine”   

Resolución 

Esta audiencia de consulta ha sido retirada, y ahora corresponde resolver la 

cuestión planteada por el Juzgado de lo Penal del Tribunal Superior de Pichincha 

en cuanto a consideraciones de constitucionalidad: Por tanto, se asumen los 

siguientes supuestos: 

PRIMERO: COMPETENCIA. - La competencia de la autoridad se halla 

asegurada en razón del Art. 428 de la Constitución de la República del 

Ecuador y 142 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 

Constitucional.  
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SEGUNDO: PROCEDIMIENTO. - El procedimiento a realizarse es el 

enmarcado en los Arts. 168.6 Constitucional y 142 de la Ley Orgánico de 

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional.  

TERCERO: A LA NORMA RECURRIDA. – Cuando los jueces consideren 

que las normas legales vulneran la Constitución o los instrumentos 

internacionales de derechos humanos que establecen derechos más 

preferenciales que los reconocidos en la Constitución, el artículo 428 de la 

Carta Magna constituyente un sistema jurídico que regula la consulta. Bajo 

esta facultad, el Tribunal de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de 

Pichincha, consulta: “Si la opinión consultiva OC-24/17 de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, que establecen derechos más 

favorables, porque faculta contraer matrimonio entre personas del mismo 

sexo; si la opinión es constitucional y aplicable sin que se proceda en forma 

previa a reformar los Arts. 67 de la CRE ( Constitución de la República del 

Ecuador), 52 DE LA LGIDAC (Civil, Ley Orgánica de Gestión de Identidad 

y Datos Civil s.f.) y, Art. 81 C.C.  (Código Civil) y demás normas y 

reglamentos existente sobre el tema, sin que se vulnere el principio de 

supremacía de la Constitución y principio de pro homine.” 

 

Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador 

 

Los señores Jueces, doctores Dilza Virginia Muñoz Moreno, Santiago 

Martín Acuño Del Pino y Miguel Ángel Narváez Carvajal (ponente), 

conformaron el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de 

Pichincha, que le correspondió conocer y resolver el recurso de apelación 

formulado por Enrique Efraín Soria Alba y Ricardo Javier Benalcázar Tello 

(legitimados activos), de la sentencia dictada en la acción de protección 

presentada contra la Dirección General del Registro Civil, Identificación y 

Cedulación (legitimado pasivo), signada con el número 17460- 2018-00921; 

mediante resolución emitida el 3 de octubre de 2018, suspendió el 

procedimiento y dispuso que se remita en consulta a la Corte Constitucional 

del Ecuador. 
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Problemas jurídicos planteados por la Corte Constitucional 

 

¿La Opinión Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de 

derechos humanos conforme lo reconoce la Constitución, directa e 

inmediatamente aplicable en Ecuador?  

La Corte Constitucional aplicó el efecto del bloque de constitucionalidad 

para tomar la decisión de aplicar la precitada Opinión Consultiva, la cual en razón 

de la sensible temática que se abordaba en la sentencia se declaró procedente. En 

este sentido es importante señalar en qué consiste el bloque de constitucionalidad y 

sus efectos. 

Como concepto los autores sitúan su origen en el derecho francés, este sirvió 

de ejemplo al entronizar en su Carta Magna, la Declaración de Derechos del 

Hombre de 1879, el preámbulo de la Carta de 1946 y determinadas leyes de la 

República a la Constitución de 1958. La finalidad perseguida con esta acción fue la 

dotar de firmeza constitucional a derechos fundamentales preteridos en la 

Constitución que regía. 

Existieron otros acercamientos como el Derecho Español donde el bloque 

de constitucionalidad no tuvo el mismo carácter, pues al decir de Carbonell(2002, 

p.34) “La naturaleza de este bloque es distinta, sirviendo únicamente como 

parámetro para determinar la constitucionalidad de normas de inferior jerarquía sin 

establecerse una naturaleza uniforme y continua”. Hay otros países de Europa que 

dieron un paso más firme al incorporar tratados y convenios de los que fueran 

signatarios, de allí que se convirtieron en normativas vivas desde el enriquecimiento 

de conceptos y enfoques foráneos. 

 

 En nuestro continente Colombia resulta el pionero en la aplicación del 

bloque de constitucionalidad, en este sentido nos refiere Escobar(2010) citando a 

Hoyos: 

El bloque de constitucionalidad llega al continente americano en la década 

de los noventa, siendo Colombia su primer y principal precursor mediante 

aportes jurisprudenciales y doctrinarios, implantando en su bloque de 
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constitucionalidad, además de las fuentes ya mencionadas, normas de 

novedosa naturaleza como el preámbulo de su Constitución vigente, tratados 

de derecho humanitario, tratados ratificados que reconozcan derechos 

intangibles y doctrina de ciertos tribunales especializados en relación con 

instrumentos internacionales ratificados(pp.56-70). 

 

Esta Opinión Consultiva es revolucionaria y transformadora no solo a nivel 

legal, sino que intenta sacudir cimientos tan incólumes como la familia tradicional. 

Es medular al ingresar conceptos como el de familia diversa. En este sentido la 

CIDH ha referido en el caso Atala Riffo vs. Chile (2012) “Que no existe un 

concepto único de familia, ya que no existe un modelo único de convivencia 

familiar y rechazó las construcciones clásicas de familia normal, familia tradicional, 

o mejor familia que se usan para limitar el ejercicio de los derechos de las personas 

LGTBI”. 

Cuando se aplica la interpretación sesgada o restrictiva la concepto de 

familia hace que los derechos que en ella gravitan se vean vulnerados, pues se trata 

de un desconocimiento de los efectos del vínculo, mayoritariamente esto tiene una 

influencia moral y clerical en muchos aspectos.  

En este punto la CIDH ha dicho: 

Que, en el marco de la Convención Americana, la discriminación con base 

en la orientación sexual se encuentra prohibida, ya que un derecho 

reconocido no puede ser negado o restringido, por lo cual los Estados parte 

de la Convención Americana, al suscribir una cláusula abierta de no 

discriminación, no pueden alegar su nivel de desarrollo político social como 

razonamiento para discriminar.  

 

Podemos concluir que la apreciación de la Corte Constitucional de incluir la 

Opinión Consultiva como fuente de derecho y norma de mejora y afiliación 

constitucional es totalmente correcta, esto no solo dado por la nueva forma adoptada 

por el Estado ecuatoriano a partir del 2008, sino para evitar que los moralismos 

lastren derechos de las personas y su desarrollo. De ahí que como refiere la propia 

sentencia:  
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En Ecuador, la distinción que hace la doctrina internacional entre tratados y 

otros instrumentos internacionales, para efectos del reconocimiento de 

derechos y desarrollo de su contenido, es irrelevante. Todos los derechos 

reconocidos en instrumentos internacionales forman parte del sistema 

jurídico ecuatoriano. 

 

¿El contenido de la Opinión Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho 

al matrimonio de las parejas del mismo sexo, contradice el artículo 67 de la 

Constitución, en el que se dispone que "el matrimonio es la unión entre 

hombre y mujer"?  

En respuesta a esta segunda interrogante planteada por la Corte y analizada 

como problemática jurídica es necesario comprender que se ha planteado la 

complementariedad del matrimonio. En este punto es importante reconocer que se 

trata de un tema de interpretación sobre la colisión de normas, generándose lo que 

la doctrina conoce como antinomias. 

El primer análisis parte de la confusión que se hace en el ordenamiento 

jurídico ecuatoriano entre matrimonio y familia, que a priori parece conceptos 

distintos pero el imaginario popular tiende a su unificación. Por lo que 

constitucionalmente al entender la familia como núcleo, entonces la familia es 

medular sin importar su clasificación. 

Es así que la propia Constitución del 2008 se encargó de proteger a la familia 

diversa y su desarrollo en situaciones especiales, por eso resulta poco entendible 

que se haya realizado un rechazo tan grande a la familia entre personas del mismo 

sexo, cuando hay que comprender que se trata de una familia que genera los mismos 

lazos, de las que mal ha hecho en llamar familias tradicionales. 

Idéntica postura se asume en la sentencia a debate: 

Entonces, se puede entender que los diversos tipos de familia tienen 

protección del Estado y pueden ser familias transnacionales, con jefas de 

hogar, con personas con discapacidad o privadas de libertad, familias 

heterosexuales, familias ensambladas, familias ampliadas y familias 

homosexuales, y más que puedan existir y manifestarse en la sociedad. 
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Por tanto, en esta forma de interpretarse la Constitución de forma restrictivas 

vulnera el propio espíritu de la Constitución, por lo que se debe apelar a otros 

métodos de interpretación que no den un retroceso en el enfoque de derechos. 

 

¿Si la Opinión Consultiva OC-24/17 es aplicable en el sistema jurídico 

ecuatoriano, ¿cuáles son los efectos jurídicos en relación con los 

funcionarios públicos y los operadores de justicia? 

En este tópico debemos señalar que para los funcionarios los efectos son los 

mismos que el mandato constitucional les exige en cuanto a la protección de 

derecho, de ahí que la Corte defina esto como el cual vienen de atemperar los 

sistemas tanto nacionales como internacionales en pos de precautelar los derechos. 

Pero sin dudas uno de los puntos más importantes de esta sentencia es poner 

de forma de jurisprudencia vinculante a un funcionario como generador de 

contenidos constitucionales y como refiere la propia CIDH “ Por la Convención y 

por sus interpretaciones, toda autoridad pública tiene mandato de aplicación directa 

y no necesariamente, para la aplicación de los derechos, se requiere una norma 

legal”. 

 

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relación al derecho objeto 

de análisis 

La Corte se debate en dos derechos fundamentales, el derecho a la igualdad 

y no discriminación y el derecho al libre desarrollo de la personalidad. 

Comenzaremos por el segundo por ser el que más se complejiza en función de los 

presupuestos teóricos  

La Corte define este derecho de la siguiente forma: “El derecho al libre 

desarrollo de la personalidad es la facultad que tienen las personas para 

autodeterminarse, decidir sus propios fines y escoger los medios para alcanzarlo, 

siempre que se respeten los derechos de las otras personas”. Por lo que es necesario 

subrayar que otro de los conceptos que se debe manejar es el proyecto de vida plan 

de vida. 

Por lo que la Corte nos revela como la vulneración de este derecho en 

afectación al proyecto de vida genera lo que se conoce como derechos-poder y los 
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define como: “Los derechos poder, que suelen ser los derechos políticos y los 

derechos patrimoniales, si no tienen límites suelen ocasionar vulneraciones, 

restricciones y hasta anulación al ejercicio de derechos de otros”. Por lo que la 

limitación del derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo no se sostiene 

como argumento de derecho-poder, sino que se debate en el argumento derecho-

moral. 

Según la CIDH(2016): 

La igualdad y la no discriminación es un principio fundamental del derecho 

que se une y se amplía a todas las disposiciones constitucionales y de los 

instrumentos internacionales de derechos humanos. Es un principio y un 

derecho tan importante que la Corte IDH ha determinado que ha ingresado 

en el dominio del ius cogens. Sobre él descansa el andamiaje jurídico del 

orden público nacional e internacional y permean todo el ordenamiento 

jurídico(Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 21 de noviembre de 2016).  

De acuerdo con este principio, el Estado y todos sus organismos tiene la 

responsabilidad especial de erradicar, de iure o de facto, toda norma, actuación o 

práctica que produzcan, mantenga, favorezca o perpetúe desigualdad y 

discriminación. 

La Constitución tiene tres elementos para configurar el trato 

discriminatorio: La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que 

están en igual o semejantes condiciones,  la constatación de un trato diferenciado 

por una de las categorías enunciada ejemplificativamente en el artículo 11.2, (C. R. 

Ecuador 2008)  

La sentencia 11-18-CN/19 de CC define: 

Son categorías protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se 

denominan categorías sospechosas; la verificación del resultado, por el trato 

diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que 

discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve 

derechos, y la diferencia discriminatoria cuando se menoscaba o anula el 

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos (11-18-CN/19 s.f.). 
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Medidas de reparación dispuestas por la Corte Constitucional. 

No existieron 

 

Análisis crítico a la sentencia constitucional 

 

Importancia del caso en relación al estudio constitucional ecuatoriano. 

El caso para el estudio constitucional ecuatoriano tiene una importancia 

trascendental, pues ha sido la primera vez que mediante una sentencia se señala una 

estructura sacrosanta, pero no se hace con argumentos polémico, sino que el uso de 

la técnica jurídica super refinada y valorada en función del ius cogens y de lo 

suscrito por el país. En este sentido, hace que la sociedad deba comprender el 

derecho de estas personas que han sido históricamente excluidas y segregadas en 

función de criterios hasta mesiánicos que han cercenado su desarrollo individual. 

 

Métodos de interpretación 

Al decir de García (2004): 

El ejercicio de interpretación constitucional otorga certeza a las decisiones, 

ya que permite determinar la vivencia real de la norma fundamental, 

vivencia que explica la actualización de la misma al confrontar una cultura 

a la que los intérpretes nunca pueden ser ajenos por el mero hecho de que 

son criaturas de esa sociedad, lo que es de gran importancia para poder 

garantizar la seguridad jurídica en su aplicación (p.87). 

A criterio del autor de esta investigación, la Corte ha aplicado en el precitado 

dictamen, los métodos de interpretación teleológicos y sistemáticos, los cuales se 

pueden ver muy claro en la reacción jurídica de la Corte, métodos que se entienden 

desde los ángulos siguientes. 

El primero al decir de Piccato (2006). 

Es el método mediante el cual la aplicación de un texto legal 

requiere una previa identificación del propósito que la norma busca 

proteger, que no corresponde a la intención del legislador sino al valor 

protegido por el sistema jurídico, a la finalidad derivada de la norma. En 

la interpretación constitucional es muy utilizado este método, debido a 
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que los valores y principios que conforman el texto constitucional 

suponen una interpretación teleológica, máxime si se está frente al 

ejercicio de los derechos fundamentales (p.213). 

Por su parte el sistemático, permite interrelacionar diferentes 

preceptos, considerando que todos forman un sistema normativo. Para 

López(2006, p. 39). este método consiste, “En la identificación de una o 

varias normas, fines, valores o principios constitucionales que tienen 

mayor abstracción y en los que se plasma objetivos morales y políticos 

de signo más universal y consensuado”  

 

Propuesta personal de solución del caso 

En este caso nos hemos decantado por un voto concurrente en función de 

comprender la necesidad de que la Constitución se atempere cada día más a los 

tiempos actuales, funcionando como remolino que obliga a las restantes normativas 

a cambiar su enfoque. En cuanto a la sociedad esta sentencia debe servir para 

reconocer la diversidad como elemento fundamental en el desarrollo del hombre, el 

igualitarismo forzado siempre conduce a excesos. 

Otro de los elementos que es necesario señalar es que la familia es tan 

diversa que sus miembros no pueden ser vistos solo para el efecto que por medio 

del matrimonio sea reconocida, sino que el fin de la misma es establecer lazos y 

uniones entre personas. La estabilidad emocional y familiar no son patrimonio 

exclusivo de las familias heterosexuales. 
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CONCLUSIONES 

 

El principio de progresividad requiere que el Estado garantice e implemente 

los derechos reconocidos por la Constitución y logre sus objetivos. El principio 

normativo de no retroceso constituye la gratitud de la no discriminación basada en 

las preferencias sexuales y el derecho a la igualdad que es un patrón que no puede 

dar retroceso a lo logrado, lo que obliga al ordenamiento jurídico a avanzar en el 

derecho y tratar de lograr la igualdad total en la comunidad LGBTI. 

La vulneración de derechos a los que son sometidos las personas LGTBI 

hace que solo se vean los efectos mediante las discriminaciones, sin embargo, la 

visión de analizarlo desde la perspectiva del desmedro del derecho a la libre 

personalidad abre una arista interesante para su estudio. La posibilidad de contraer 

matrimonio de forma igualitaria a las personas LGTBI es una forma de completar 

los derechos que comprenden su desarrollo personal. 

La sentencia que hemos analizados se constituye en un postulado medular 

para comprender la progresividad de los derechos y de la misión que se auto 

encomendó el Ecuador con el cambio paradigmático. El resultar aplicable este tema 

por medio de legislación foránea, pero formativa del bloque de constitucionalidad 

hace que se revolucione los enfoques constitucionales y se tome como una norma 

viva y a la que tributan las normas de las que se sea signatarios. 

Es innegable enmarcar que este acto fue un pequeño pero importante paso para 

que más y más derechos de la comunidad LGBTIQ+ sean reconocidos con el pasar 

de los años, no hay axioma más relevante respecto a esta materia, que el que los 

Derechos Humanos no se adquieren de forma instantánea (debería ser así) son el 

reconocimiento de un proceso de lucha que se da a través del tiempo 

Lo mismo pasa con este nuevo ámbito, ¿Qué pasa con los derechos 

reproductivos de esta comunidad? ¿Se regulará la adopción y la gestación por 

sustitución? Este es el nuevo y largo camino que deberá recorrer la futura normativa 

ecuatoriana si desea tener una sociedad más equitativa y justa como su Constitución 

lo enmarca hasta el hastía. 
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