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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo aborda el derecho a la doble filiacion materna y el interés
superior del nifio, nifia y adolescentes mediante el estudio de un caso emblematico
en la realidad juridica ecuatoriana como es el denominado caso Satya. Como
objetivo central nos hemos plasmado en analizar cuél es el contexto del derecho a
la doble filiacion materna vinculado con el interés superior del nifio, nifia y
adolescente en nuestro pais; asi como, el analisis de instituciones juridicas de
familia, identidad e identificacion que se ligan a este objetivo. Como objetivo
secundario nos hemos planteado en elaborar conceptos respectos a estas
instituciones juridicas, asi como, un analisis pormenorizado de la sentencia No.
184-18-SEP-CC., caso No. 1692, de 29 de mayo del 2018, emitida por la Corte
Constitucional ecuatoriana. Para ello hemos empleado los métodos, deductivo y el
método de estudio de casos, respectivos; llegando como conclusion general a
determinar si, en la realidad juridica ecuatoriana sigue prevaleciendo el formalismo
juridico a traves de los organismos administrativos y judiciales por sobre la
aplicacion directa de la norma constitucional en cuanto a la tutela de nifios, nifias y

adolescentes en el contexto de la doble filiacion materna y su interés superior.

Palabras claves: Doble maternidad, filiacion, familia, identidad, interés superior

del nifo.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion analizaremos el “Derecho a la doble filiacion
materna e interés superior del nifio, nifia y adolescentes en la realidad constitucional
ecuatoriana”, conforme la jurisprudencia contentiva en la sentencia No. 184-18-
SEP-CC, caso No0.1692-12-EP, de 29 de mayo del 2018 emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador. Al respecto, si bien es cierto, nuestra legislacion
ordinaria de manera expresa no contempla la figura juridica de la doble filiacion
materna, que permita la inscripcion del nacimiento de hijos nacidos bajo el yugo
homoparental, ante el Registro Civil, Identificacién y Cedulacion, como hijos de
dos madres; sin embargo, por mandato constitucional, juezas y jueces, autoridades
administrativas, servidoras y servidores publicos, deben aplicar directamente las
normas constitucionales, y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos; a pesar de esto, las autoridades se resisten en reconocer
derechos atribuidos a este grupo minoritario que decidieron formar una familia y
procrear mediante métodos de reproduccion asistidas. Partiendo de aquello nuestro
propoésito serd determinar las principales caracteristicas de los derechos que les
asisten a los hijos nacidos de parejas homoparentales constituidas en familia, sin
discriminacion de ninguna naturaleza, acorde a los estandares que ha establecido la
Corte Constitucional en su jurisprudencia.

La presente investigacion adquiere relevancia nacional e internacional, toda
vez que, permite evidenciar que los nifios y nifias nacidos de una pareja del mismo
sexo, No son sujetos de proteccion estatal al momento de inscribirles como hijos de
dos madres ante el Registro Civil; y, al existir escasos estudios que abordan esta
problematica de caracter constitucional, resulta novedoso su analisis, con mas razon
cuando de por medio existe jurisprudencia constitucional e internacional que tutela
el tema. Es importante, por tanto, entender el rol que debe cumplir el Estado, frente
a este grupo minoritario que durante la historia ha sido vulnerado en sus derechos;
maxime, cuando al Estado ecuatoriano, le corresponde la proteccién y tutela de sus
derechos. Es por ello que, como aporte tedrico de esta investigacion, se analizara
los motivos explicados en la sentencia No. 184-18-SEP-CC, de la Corte
Constitucional del Ecuador, en donde se emiten reglas jurisprudenciales con efecto



erga omnes, que contrasta la doctrina y la jurisprudencia internacional, respecto a
los derechos que tienen los nifios y nifias nacidos de una pareja homoparental, en el
ambito de un modelo garantista como el vigente en nuestra realidad constitucional.

Dentro de nuestra investigacion hemos aplicado los métodos deductivo y
analisis de casos. En relacion al método deductivo, el mismo se encuentra plasmado
en el primer capitulo de esta investigacion al analizar el principio de doble filiacion
materna y los conceptos vinculados con el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes; extendiéndonos posteriormente en un segundo capitulo al estudio del
caso Satya en donde se exponen los elementos centrales de la Corte Constitucional
del Ecuador, para tutelar los derechos de esta nifia en relacion a sus dos madres.

Los objetivos que me he planteado en la presente investigacion consisten en
determinar la proteccion de la doble filiacion materna conforme el ordenamiento
juridico ecuatoriano y a partir de aquello analizar como la Corte Constitucional del
Ecuador ha protegido la doble maternidad de conformidad con la sentencia No. 184-
18-SEP-CC, caso No. 1692-12-EP; los mismos que seran analizados de la siguiente
manera:

En el capitulo I de la investigacion se evidenciara que, en la normativa
infraconstitucional no prescribe expresamente la doble maternidad, lo que implica
que, autoridades administrativas, como jurisdiccionales, hagan prevalecer en sus
decisiones normas que no estan en armonia con el avance de la ciencia, la medicina,
y el derecho; dejando de aplicar de manera directa e inmediata normas de orden
constitucional y los instrumentos internacionales que forman parte del blogue de
constitucionalidad negando los derechos de aquellos nifios que nacen dentro de una
familia homoparental, que han decidido procrear mediante métodos cientificos de
reproduccion asistida, a inscribirse con los apellidos de sus dos madres.

En el capitulo 11, se puede observar que la Corte Constitucional ecuatoriana,
realiza un andlisis profundo, determinando que las sentencias de primera como de
segunda instancia vulneran derechos constitucionales de Satya y sus progenitoras,
entre ellos, los derechos a la tutela judicial efectiva, a la seguridad juridica, a tener
una familia, a la identidad, a la ciudadania, a tener un apellido, a la doble
maternidad, al interés superior de la nifia, y otros derechos conexos; para lo cual,

para resolver el caso en concreto emplea alta doctrina, como jurisprudencia emitida



por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cabe indicar que el maximo
organo de control constitucional dicta reglas jurisprudenciales de no repeticion, con
efectos erga omnes. Por ultimo, al declarar la wvulneracion de derechos
constitucionales dispone las medidas de reparacion integral que constan en la parte
resolutiva de la sentencia a fin de resarcir los dafios causados.

Auguramos que el lector de este trabajo de titulacion pueda encontrar
insumos adecuados respecto al derecho a la doble maternidad en Ecuador a partir
de la sentencia No. 184-18-SEP-CC emitida por la Corte Constitucional

ecuatoriana.



CAPITULO |
DOBLE FILIACION MATERNA E INTERES SUPERIOR DEL NINO,
NINA Y ADOLESCENTE EN LA REALIDAD CONSTITUCIONAL
ECUATORIANA.

En el presente capitulo se analiza el derecho a la doble filiacion materna que
les asiste a nifios, nifias y adolescentes, nacidos de parejas homoparentales que han
decidido formar una familia y procrear mediante métodos de reproduccion asistida.

En un segundo momento abordaremos las instituciones juridicas de
filiacion, familia e identidad a fin de conocer su contexto y transcendencia como
nacleo central de los derechos consagrados en el ordenamiento constitucional
ecuatoriano.

Finalmente, examinaremos el principio del interés superior del nifio, nifia y
adolescentes orientados a proteger, satisfacer y privilegiar el ejercicio pleno del
conjunto de los derechos de nifios, nifias y adolescentes nacidos de una pareja
homoparental, independientemente de la orientacion sexual o identidad de géenero

de sus padres y/o madre.

Filiacion

Concepto de filiacion

Debo enfatizar que dentro de la legislacion ecuatoriana no se

encuentra delimitado el concepto de filiacion; resultando necesario acudir a

la doctrina, en donde se han ensayado varios conceptos de esta institucion

juridica tomando en cuenta los avances de la ciencia, la medicina y el
derecho que dia a dia sufren cambios en sus estructuras.

Enrique Varsi Rospigliosi, sefala que “Etimologicamente la palabra

filiacion proviene del término latin filiatio que significa procedencia u origen, y

1o

filius hijo*”. Expresamente entonces se especifica que es lo que se origino o de

L Enrique Varsi Rospigliosi, Tratado de Derecho de Familia. Derecho de la Filiacion, Tomo 1V,
(Lima: Universidad de Lima - Gaceta Juridica, 2011, primera edicion, mayo 2013), 64.



donde se origind, la procedencia de la misma y lo que dejo atras en su formacion,
ademas el citado autor sostiene que: “La filiacion en sentido genérico es aquella
gue une a una persona con todos sus ascendientes y descendientes y en sentido
estricto, es la que vincula a los hijos con sus padres y establece una relacion de
sangre y de derecho entre ambos™?2.

Pueden reunirse conceptos como el historial de la persona o el detalle de su
arbol genealdgico, expresando de qué manera se produjo el acto mismo de la
filiacion o de origen.

De igual manera Eduardo Antonio Zannoni, sefiala que “La filiacion es el
vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los progenitores y sus
hijos®’. Esto es ya més especifico y detalla la relacion existente generada de manera
bidireccional en la situacion de la madre en convertirse e madre con el
alumbramiento y el hijo de convertirse en hijo con su alumbramiento.

Para Alex F. Placido V., afirma que: “La filiacion en términos amplios
puede significar descendencia en linea directa, pero en términos juridicos tiene un
significado mas restringido, equivalente a la relacion inmediata del padre o madre
con el hijo*’. Se establecen entonces todos los subsecuentes actos entre los padres
y los hijos en relacién a sus pertenencias y patrimonios, incluso.

Farias y Rosenvald sostienen que: “La filiacion es la realizacion del
parentesco establecido entre personas que estan en primer grado, en linea recta entre
una persona y aquellos que ha generado o aquellos que acogen al menor, con base
en el afecto y la solidaridad, anhelando el desenvolvimiento de la personalidad y
realizacion personal’™.

Este concepto se profundiza en relacidn a lo que se podria generar desde el
consentimiento de la persona libre y en conciencia de sus actos al aprobar algin
tipo de adopcién o simplemente con sus hijos o su ndcleo familiar en el momento

de delegar los beneficios del patrimonio producido.

2 1bid., 62.

3 Gustavo A. Bossert y Eduardo Antonio Zannoni, Manual de Derecho de familia, 6ta edicion
actualizada, (Buenos Aires: editorial Astrea, 2004), 439.

4 Alex Fernando Placido Vilcachagua, Filiacion y patria potestad en la doctrina y en la
jurisprudencia (Lima: Gaceta Juridica, 2003), 58.

> Cristiano Chaves Farias y Nelson Rosenvald, Direito, las Familias, (Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011), 542.



Puig Pefia dice que la filiacion es:

Una posicién especial ante el orden juridico, integrada por un complejo de
relaciones de Derecho entre procreantes y procreados; un entrecruce de facultades
y obligaciones entre estos y el resto del grupo familiar amplio, y, sobre todo, una
configuracién especialisima del individuo ante la sociedad y la ley.°

Sefiala las condiciones que se determinan bajo la relacion de quien genera
la procreacion y quien es procreado inmersos en las condiciones del derecho que

rigen las relaciones de familia.
Para Galindo Garfias:

La filiacion es la expresion juridica del hecho biolégico de la procreacion, de donde
se deriva el parentesco; punto de referencia para fijar las relaciones juridicas dentro
del circulo de la familia, que en su estructura socio juridica es un complejo de
factores sicologicos, sociales, morales, econdmicos, religiosos, etc.’

De laamplia variedad de acepciones traidas a la cita se colige que la filiacion
que plantean los autores es el resultado de las relaciones sexuales que mantiene una
pareja heterosexual formando el nucleo social primario de la familia; sin enfocar
las formas de filiacion que se genera por las conformadas por parejas
homoparentales que gracias al avance de la ciencia se han sometido a técnicas de
reproduccion asistida, rompiendo, de esta manera el esquema de la procreacion

tradicional.

Concepto del derecho a la doble filiacion materna.

Debido a los avances vertiginosos de la ciencia en medicina y de los
derechos de las personas, aparecen nuevos aportes filiatorios en la sociedad; como
es, el vinculo de filiacion que tienen entre parejas del mismo sexo con sus hijos,
que se suma a las dos categorias tradicionales que es la filiacion por naturaleza,
(procreacion) y la filiacion adoptiva, (voluntad).

De tal manera que, la filiacion no necesariamente nace del vinculo entre

parejas heterosexuales por mantener relaciones sexuales, sino también, de la union

® Federico Puig Pefa, “Filiaciéon”. Citado por Enrique Varsi Rospigliosi, en la obra Derecho de
Filiacion, tomo IV (Lima: Gaceta Juridica, 2003), 63

"Ignacio Galindo Garfias, Estudios de Derecho Civil, Citado por Enrique Varsi Rospigliosi, Derecho
de Filiacion, tomo 1V, (Lima: Gaceta Juridica, 2014), 65.



de parejas homoparentales que han decidido tener familia, acudiendo a métodos de
reproduccion asistida, como es la inseminacién artificial o fecundacion in vitro.
Enrique Varsi Rospigliosi, respecto la filiacion que es producto de las

técnicas de reproduccion humana asistida, conceptualiza de la siguiente manera:

La filiacion por técnicas de reproduccidn asistida se afianza en la socio afectividad
debiendo ser apreciada como un reconocimiento del derecho fundamental a la
felicidad, sin distinguir si se trata de pareja heterosexual u homosexual que haya
hecho uso de las mismas, sino que se reconozca como principio derivado de la
dignidad de la persona humana, de su libertad, autodeterminacion, igualdad,
intimidad, no discriminacién, del pluralismo que inspira a la familia moderna.®

Asi, las técnicas de reproduccion humana asistida TRA®, han permitido
procrear por medios distintos de la relacion sexual entre una pareja heterosexual.
Dando origen a un tipo distinto de filiacion basado en la voluntad, rompiendo el
esquema de la familia tradicional que se basa en la procreacion; y, que hoy, en el
mundo entero como en nuestro pais nace la necesidad de ser incorporado en la
normativa interna.

Basado en las formas de cdmo se origina la filiacion; podemos ensayar un
concepto personal de doble filiacion materna, manifestando que es la derivada del
nacimiento de hijos, constituidas por parejas del mismo sexo, mediante técnicas de
reproduccion asistida, en donde impera la voluntad de las partes de concebir, por
tanto, no se fundamenta en la capacidad reproductiva, sino en la voluntad de la

pareja homoparental.

El derecho a la doble filiacion en Ecuador.

En nuestra legislacion, tanto, en la norma constitucional, como en la norma
infraconstitucional no contempla la duplicidad de filiacion materna de manera
expresa; es a raiz de la promulgacién de la Constitucion del 2008, en la que se
establece que “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicial®”,

trayendo consigo un catalogo de derechos, entre ellos, “En favor de la familia en

8 Enrique Varsi Rospigliosi, Tratado de Derecho de Familia. Derecho de la Filiacion, tomo 1V
(Lima: Universidad de Lima - Gaceta Juridica, 2011, primera edicion, mayo 2013), 562

® TRA. Significa; Técnicas de reproduccion asistida.

10 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de
2008, Art. 1.



sus diversos tipos como nicleo fundamental de la sociedad!”; a esto, se suma la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde
se han dictado sentencias que reconocen y garantizan los derechos de las personas
del mismo sexo, que han formado una familia y han decidido a procrear mediante
métodos cientificos de reproduccion asistida, reconociendo y garantizando los
derechos de aquellos hijos que nacen dentro de ese tipo de familia; y, de la sentencia
No. 184-18-SEP-CC, caso No. 1692-12-EP de fecha 29 de mayo del 2018, emitida
por la Corte Constitucional ecuatoriana, es donde se ha aceptado la realidad de
aceptar como hijos nacidos de dos madres y ser inscritos como tal en el Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion; por tanto, es a partir de la emision de la sentencia
que se reconoce Yy garantizan el ejercicio pleno de los derechos de las personas
nacidas de familias homoparentales, que se han sometido a métodos asistidos de
reproduccidn para constituirse como familia.

La Constitucion de Ecuador en relacion al tema en su articulo 67 sefiala que:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como ndcleo
fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes.2

En base a este texto se puede desarrollar cualquier tipo de analisis juridico
que se genere entorno a la filiacion como tema central entre padres e hijos, asi segin

la Defensoria Publica se expresa que:

De tal manera que, en Ecuador, el vinculo filial que se forma entre los padres y
madres para con sus hijos, ha de ser garantizado desde la diversidad de nicleos
familiares existentes y de técnicas de reproduccion asistidas, en consideracion al
goce en condiciones de igualdad que poseen las uniones de hecho y el especial
reconocimiento que la Constitucién consagra hacia las familias en sus diversos
tipos.t3

1 1bid., articulo 67.

12 Ecuador, Constitucion de la RepuUblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
Art. 67: "Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nicleo
fundamental de la sociedad y garantizard 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"

13 Defernsoria Publica del Ecuador. Filiacion. Publicacién, Quito: Registro oficial, 2016.
https://www.dpe.gob.ec.



Esto genera un analisis exhaustivo cuando se presenta algin requerimiento
de cualquiera de las partes que conforman la filiacion, es por esto que el legislador
desarrolla la normativa para dar solucion a estos posibles escenarios.

En virtud de lo expresado, “Las familias conformadas por parejas del mismo
sexo gozan de proteccion constitucional, por lo que, su vinculo filial debe ser
garantizado en forma igualitaria a la proteccion que se otorga a las familias
constituidas por un vinculo matrimonial”** esto es, gozan del derecho a la doble
filiacion materna o paterna, por ende, a ser inscritos los hijos provenientes de
métodos de concepcion cientificos en el Registro Civil, ldentificacion vy
Cedulacion, sin discriminacion de ninguna naturaleza.

Consideramos que al conformarse una familia formalizando ante notario
publico, adquiere los mismos derechos y obligaciones de un vinculo matrimonial
de una pareja entre un hombre y una mujer, consecuentemente el “Reconocimiento
de la filiacion entre madres e hijos nacidos durante la union, mediante métodos
cientificos de reproduccion asistida®®”.

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, garantiza
la reproducciéon humana, mediante metodos de reproduccidn asistida, es asi que en

el caso Artavia Murillo (Fecundacion in vitro) vs Costa Rica, se pronuncio:

La Corte ha sefialado que la decision de tener hijos biol6gicos a través del acceso
a técnicas de reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la
integridad personal, libertad personal y a la vida privada y familiar. Ademas, la
forma como se construye dicha decision es parte de la autonomia y de la identidad
de una persona tanto en su dimension individual como de pareja’®.

Es decir que cada persona tendra derecho a poder cumplir los objetivos que

le determinan de manera integral al poder ser padres 0 madres en relacion a su
satisfaccion personal de formar el mismo y agotara los medios licitos que le estén

permitidos para su cumplimiento.

14 Defernsoria Publica del Ecuador. Filiacion. Publicacién, Quito: Registro oficial, 2016.
https://www.dpe.gob.ec.

15 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008).

16Corte Interamericana de Derechos Humanos "Sentencia T-306/16, M.P. G" Caso Artavia Murillo
y otros (“fecundacién in vitro") vs. Costa Rica, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
cosias, parr, 63. Corte Constitucional Colombiana,. T-306/16 (San José, Costa Rica. 15 de 06 de
2016)https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf. parr. 272



De igual forma, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
en su Observacion General No. 14 acerca del derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, en relacion al tema de poder satisfacer el deseo o requerimiento

de las personas a la formacion de un hogar, sostuvo:

La salud genésica significa que la mujer y el hombre estan en libertad para decidir

si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados

y tener acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y

aceptables de su eleccidn, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios

de atencién de la salud que, por ejemplo, permitiran a la mujer pasar sin peligros
las etapas de embarazo y parto.'’

Esto determina entonces que se encuentra garantizada la decision del ndcleo
familiar de completarlo en relacion a sus propias decisiones considerando los
derechos que les son atribuidos.

En Ecuador, la filiacion se encuentra regida por el articulo 24 del Cédigo

Civil, norma infraconstitucional, en los siguientes términos:

Se establece la filiacidn, y las correspondientes paternidad y maternidad: a) Por el
hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero o
putativo de sus padres, o dentro de una union de hecho, estable y monogamica
reconocida legalmente; b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre
o la madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y, c) Por
haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre.*

Las condiciones del hogar que recibiran al nuevo ser deben ser las 6ptimas
para que este cumpla el papel de su formacion y de la conformacion de este hogar
de manera correcta y satisfactoria para las partes del ndcleo familiar.

La prueba para demostrarse la filiacion en Ecuador, estaba regulado por la
Ley General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, (derogada) que, en su

articulo 33 disponia:

Prueba sobre filiacion. - Cuando la inscripcidn de un nacimiento no fuere solicitada
personalmente por ambos padres o por su mandatario, se probard su filiacion
respecto de dichos padres con la presentacion de la partida de matrimonio de ellos

17 ONU Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14, El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C. 12/2000/4,11 de agosto de 2000,
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/789/Inf_NU_ObservacionDerechoSal
ud_2000.pdf?sequence=1, pérr. 12.

18 Ecuador, Cddigo Civil Ecuatoriano. Quito: Registro Oficial Suplemento No. 46, 24 de junio del
2005, articulo 24, literales a), b) y c).
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0 de sus respectivas cédulas de identidad o de identidad y ciudadania en las que
conste el estado civil de casados entre si.*°

Esto se traduce en que, si un nifio nace en el seno de un hogar conformado
legalmente o con el reconocimiento de hecho bajo la normativa, se reconocera a
este nuevo ser como parte del mismo antes para su inscripcion y se deberd cumplir
con la presentacion de la documentacion necesaria para su filiacion.

A lavigencia de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles,
desde el afio 2018, rige nueva disposicién para probar la filiacion y en su articulo
35 dispone: “Prueba de filiacion. La filiacion se probara con la comparecencia del
padre o la madre o ambos. En caso de no tener vinculo matrimonial o unién de
hecho registrada, la filiacion se probara con la comparecencia de ambos”.?

Prueba que se tomara en consideracion si el hecho se genera en un hogar
donde no existe un nexo legal matrimonial o algun reconocimiento de hecho se

presentaran los dos padres que han accedido a la procreacion.

En caso de fallecimiento de la madre en el momento del parto, la filiacion materna
en la inscripcion de nacimiento de su hija o hijo se probara mediante la presentacion
del Certificado Estadistico de Nacido Vivo y la historia clinica o su epicrisis
debidamente legalizada.?

Este es un mecanismo que dispondré los derechos de filiacion que protejan
al recién nacido bajo la normativa en beneficio de su formacion y su derecho a la
vida.

Como apreciamos, las normas infraconstitucionales traidas a la cita, antes y
después prevén Unicamente la filiacion originada en uniones heterosexuales; no se
considera que la Constitucion de la Republica determina otras realidades de formar
una familia que, por el avance de la ciencia y el derecho, se han constituido, como
las familias conformadas con dos padres o dos madres que nacen de yugo
homoparental, por haberse sometido a técnicas de reproduccion asistida.

Queda en evidencia la ausencia de normativa infraconstitucional que regule

estas realidades familiares que estan apareciendo vertiginosamente en Ecuador y en

19 Ecuador, Ley General de Registro Civil Identificacion y Cedulacion. Quito: Registro Oficial
Suplemento No. 70, 21 de abril de 1976 (DEROGADO). Art. 33.

20 Ecuador, Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Quito: Registro Oficial
Suplemento 684, 04 de febrero de 2016, Art. 35.

21 |bid.
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el mundo; dicho de otra manera, la legislacion secundaria no contempla la
duplicidad de filiacién materna; lo que se torna necesario legislar en tal sentido a
fin de garantizar los derechos sin discriminacion de ninguna naturaleza; esto, sin

perjuicio de la aplicacion directa de la Constitucion.

Proteccion de los derechos de las personas nacidas de madres o padres
del mismo sexo, mediante métodos cientificos como la inseminacion artificial o

fecundacion in vitro en la legislacion comparada.

Se ha considerado necesario, incluir una recopilacion en el derecho
comparado, en donde se ha tenido que acudir a la justicia constitucional, a través
de, llamese, accion de amparo constitucional, accion de tutela, accion de proteccion
extraordinaria de proteccion, dependiendo de cada pais, a fin de que sean tutelados
los derechos que les asisten a aquellos hijos nacidos de familias homoparentales u
homosexuales establecidas en unién de hecho y que al momento de solicitar sus
inscripciones son negadas por las autoridades administrativas encargadas de las
inscripciones, alegando falta de ley u otro argumento inconstitucional, negando de
esta forma el derecho a la identidad, nacionalidad, a ser inscritos con sus dos padres
0 dos madres, a tener una familia bajo el principio de familia diversa, a la igualdad

y no discriminacion, al interés superior del nifio.

Colombia.

Colombia es un Estado que reconoce sin ningun tipo de discriminacion la
supremacia constitucional e instrumentos internacionales de los derechos que
amparan a la familia en sus diversos tipos y reconoce dentro de su Constitucién
Politica que se promovera todos los medios necesarios para que los ciudadanos
residentes dentro de su jurisdiccion gocen de su derecho a la igualdad de manera

real.?

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU696/15 Expediente T-4.496.228. Caso Antonio y
Bassanio, en representaciéon de sus hijos Bartleby y Virginia (12 de 11 de 2015).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/SU696-15.htm.
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En este sentido se ha revisado el manejo constitucional de Colombia para

dar apoyo en legislacion comparada.

Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica
de la sociedad.

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica. EI Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que, por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.?

Es decir que la familia al ser el nucleo de la sociedad prima sobre otras
instituciones en relacion a su cuidado.

No obstante, de que la norma constitucional reconoce y garantiza los
derechos de sus ciudadanos sin discriminacion de ninguna naturaleza, en Colombia
se ha verificado que las parejas homosexuales no pueden inscribir a sus hijos o hijas
con sus apellidos, argumentando que “No existia norma que permita hacer el
registro civil de un nifio, teniendo como padres personas del mismo sexo?*”; de esta
manera vulnerando los derechos a la identidad, a la ciudadania, a tener una familia,
a la igualdad y no discriminacion, al interés superior del nifio, entre otros derechos
conexos, teniendo las personas afectadas que acudir a instancia judicial a través del
organo de interpretacion constitucional, para que se reconozca y se garanticen los
derechos de los hijos nacidos de un hogar homosexual.

Uno de los casos en que se han negado derechos constitucionales de parejas
del mismo sexo y la negativa de las autoridades administrativas de inscribir a sus
hijos con sus apellidos, es el caso Antonio y Bossanio, pareja homosexual que ha

solemnizado su unidon de hecho en la Notaria 25 del Circuito de Medellin,

23 Corte Constitucional de Colombia, Consejo Superior de la Judicatura. Colombia,
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, actualizada con los Actos Legislativos a 2016.
Edicién especial preparada por la Corte Constitucional Consejo Superior de la Judicatura. Bogota:
Centro de Documentacion Judicial - CENDOJ Biblioteca, Enrique Low Murtra, 1991. Art. 5, Art. 13.
24 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU696/15 Expediente T-4.496.228. Caso Antonio y
Bassanio, en representaciéon de sus hijos Bartleby y Virginia (12 de 11 de 2015).
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/SU696-15.htm.
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Colombia; luego, legalizado mediante matrimonio civil efectuado en la ciudad de
San Diego, Estados Unidos.

Pareja que se sometieron al procedimiento de fertilizacion in vitro, con
6vulos de una mujer donante y los espermatozoides de los dos, teniendo como
resultado el nacimiento de los nifios Bartleby y Virginia; acudieron ante la
Registraduria Nacional del Estado Civil, a inscribirles como ciudadanos
colombianos e hijos de dos padres, pero las autoridades encargadas del registro le
negaron argumentado que “No existia norma que permita hacer el registro civil de
un nifio, teniendo como padres personas del mismo sexo, como, tampoco Se autoriza
la adopcion para parejas del mismo sexo”. 2°

Ante la negativa, la pareja en defensa de los derechos de sus hijos plantearon
Accidn de Tutela ante la Corte Constitucional colombiana, por considerar que les
vulneraron los derechos fundamentales de la pareja y de sus hijos a la dignidad
humana, a la igualdad, al reconocimiento a la personalidad juridica, a la
nacionalidad, al nombre y a conformar una familia y desconocieron la clausula de
prevalencia de los derechos de los nifios?.

La Corte Constitucional colombiana para resolver el caso se planteo el
siguiente problema juridico:

¢La negativa de las autoridades consulares y notariales de inscribir en el registro
civil de nacimiento a dos menores de edad que (i) nacieron en el exterior, (ii) tienen
derecho a la nacionalidad colombiana, (iii) cuentan con un documento equivalente
de registro extranjero, y que (iv) forman parte de una familia cuyos padres son del
mismo sexo, vulnera sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la
igualdad, al reconocimiento a la personalidad juridica y la clausula de prevalencia
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes?. 2’

Finalmente, luego del correspondiente proceso, analisis de orden
constitucional, jurisprudencial, la Corte Constitucional colombiana dicta la
sentencia SU-696 de 2015% de Accion de Tutela contra Actuaciones Notariales,

disponiendo que:

2 1bid.
%6 1bid.
2 1bid
28 1bid.
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La Registraduria Nacional del Estado Civil que, en un plazo méximo de treinta (30)
dias contados a partir de la notificacion de la presente sentencia, implemente un
nuevo formato de Registro Civil de Nacimiento en el que claramente se sefiale que
en las casillas destinadas a identificar al “padre” y “madre” del menor de edad es
admisible incorporar el nombre de dos hombres o dos mujeres, en el orden que
voluntariamente sefiale la pareja para efectos de los apellidos legales de su hijo, si
los mismos cumplen con los requisitos generales de ley para ser reconocidos como
los padres 0 madres del nifio. Particularmente, se ordena que en el plazo sefialado,
se expida, ademas del formato ya descrito, una circular Gnica dirigida a todas las
notarias y consulados del pais en el extranjero explicando: i) el contenido de esta
sentencia y los cambios introducidos por el nuevo formato de registro civil; y ii)
que mientras se introduce en todos los circuitos notariales y consulados del pais el
nuevo formato, las peticiones que llegaran a presentar parejas del mismo sexo que
son padres 0 madres de un menor de edad con respecto a su inscripcion en el
registro civil de nacimiento se deben tramitar utilizando el formato actual sin que
el mismo constituya un obstaculo para reconocer el derecho a la nacionalidad, a la
vida digna, a la personalidad juridica, el derecho a tener una familia y el interés
superior de los nifios y nifias 2°

La Registraduria Nacional Colombiana, ha dado fiel cumplimiento a la
sentencia dictada por la Corte Constitucional colombiana; procediendo a inscribir
inmediatamente a los nifios como hijos de dos padres; tanto es asi que, dentro de su
pagina oficial de la Registraduria, ha manifestado que si una pareja homosexual
desea solicitar la inscripcion de un hijo o hija y esta no se encuentra casada, solo
tienen que manifestar ante el registrador o notario que tienen una unién marital de
hecho declarada y el procedimiento al realizar es el mismo que de una pareja
heterosexual (Corte Constitucional de Colombia 2015) .

Todo lo anterior, demuestra sin duda que el objetivo fundamental de la
legislacion Colombiana es precautelar que todos los ciudadanos sin ningin tipo de
discriminacion reciban la misma garantia en el cumplimiento de sus derechos por
ser considerados iguales ante la ley; esto deriva la proteccion integral a la familia'y
el libre desarrollo de la identidad personal de cada uno de sus miembros, el derecho
a tener una familia y no ser separados de ella, el acceso a la nacionalidad
colombiana a la que tienen derecho todos los individuos nacidos dentro de su

jurisdiccion, el derecho a la igualdad y no discriminacion®.

2 |bid
%0 1bid.
31 Corte Constitucional de Colombia, Consejo Superior de la Judicatura. Colombia,
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, actualizada con los Actos Legislativos a 2016.
Edicién especial preparada por la Corte Constitucional Consejo Superior de la Judicatura. Bogota:
Centro de Documentacién Judicial - CENDOJ Biblioteca, Enrique Low Murtra, 1991, Arts. 16 y 42.
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Meéxico.

El deber fundamental del Estado Mexicano es garantizar a cada uno de los
ciudadanos mexicanos que dentro de su jurisdiccion jamas sean victimas de
discriminacion, se prohibe de manera total y sin excepcion alguna menoscabar los
derechos y las libertades de las personas; por esta razon, pese a que es un Estado
conformado por 32 Entidades Federativas, cada una cumple con la garantia
constitucional de declarar que hombres y mujeres son iguales ante la ley y que se
velara en todas sus formas el desarrollo familiar y la protecciéon a cada uno sus
miembros.*

La Entidad Federativa de Yucatan, ha acogido en su Constitucion Politica,
con la finalidad de precautelar los derechos de sus conciudadanos referente a la
identidad personal de cada uno los miembros de la familia, tom6 como fundamento
los preceptos contenidos en la Constitucion Politica de los Estados Mexicanos, que
determina que: “Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de
manera inmediata a su nacimiento”.®, y que concordantemente el articulo 44 de la
Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (2008) del

Estado de Yucatan sefiala que:

El derecho a la identidad de las nifias, nifios y adolescentes, comprendera el de: 1.
Tener un nombre y los apellidos de los padres de origen o de los adoptivos, en su
caso, desde su nacimiento y a ser inscrito en el Registro Civil; Il. Tener una
nacionalidad, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; Ill. Conocer su filiacion, su origen y tipo sanguineo,
salvo en los casos que las leyes lo prohiban; y, V. Pertenecer a un grupo cultural
y compartir con sus integrantes costumbres, religion, idioma o lengua, sin que esto
pueda ser entendido como razon para contrariar alguno de sus derechos (México
Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién Mexicana LGDNNA 2019)3*

82 México Secretaria de Gobernacion. México Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Cuidad de México: Secretaria de Gobernacién Mexicana. Unidad de Gobierno, 1917,
33\México Secretaria de Gobernacion. México Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Cuidad de México: Secretaria de Gobernacién Mexicana. Unidad de Gobierno, 1917;
34 México, Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, 2008 del Estado
de Yucatan, México, Art. 44.
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No obstante que la norma constitucional como legal ampara el derecho de
inscribir los nacimientos de hijos de parejas homoparentales u homosexuales,
curiosamente, varios Estados Mexicanos no lo reconocen este derecho y deben
acudir a los 6rganos de administracién de justicia y a organismos internacionales

de derechos humanos para que les reconozcan estos derechos.

Espana.

En el mismo sentido, Espafia a pesar de tener una legislacién constitucional
e infraconstitucional que garantiza los derechos de las familias homosexuales, los
afectados en el albor del aparecimiento de las diversas clases de familias, tuvieron
que acudir a la justicia constitucional para que les garantice y se les reconozca el

derecho a inscribir a sus hijos como sus dos padres; asi tenemos que:

En el 2009, una pareja del mismo sexo conformada por G y B acudieron a un
proceso de gestacion subrogada en el Estado de California. Tras el nacimiento de
sus hijos, quienes contaban con el respectivo certificado de nacimiento otorgado
por las autoridades locales, solicitaron realizar la inscripcion de los menores de
edad en el Registro Consular Espafiol. Sin embargo, las autoridades negaron dicho
reconocimiento por lo que la pareja tuvo que acudir a un proceso administrativo
ante la Direccién General de los Registros y del Notariado de Espafia. Dicha
autoridad, revoco la decisién inicial y admitié que se realizara el registro civil de
los mellizos reconociendo a los dos hombres como sus padres.3®

Cabe denotar que la sociedad entera debe eliminar todo tipo de concepcién

homofdbica debido a que se promulga la equidad en relacién a los derechos.

Argentina.

Otro de los paises que ha tenido un adelanto en el reconocimiento
constitucional de los derechos de aquellos hijos que nacen de la gestacion

subrogada; pero, que genera inconveniente en el momento de la inscripcién, por

% Colombia, Corte Constitucional Colombiana, “Sentencia No. SU-696 de 2015, expediente No. T-
4.496.228”, Caso Antonio y Bassanio, en representacién de sus hijos Bartleby y Virginia.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/SU696-15.htm.-
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existir vacios legales en este aspecto, asi lo revela la sentencia de la Corte
Constitucional colombiana en su Sentencia SU696/15 Expediente T-4.496.228.

caso Antonio y Bassanio, asi tenemos que:

En Argentina, el vacio en la legislacion civil para reconocer los derechos de los
menores de edad a tener una familia cuando su concepcién fue producto de la
gestacion subrogada impidid que una pareja, en el afio 2012, pudiera inscribir a su
hijo biologico en el registro civil nacional. Sin embargo, el padre y la madre del
menor iniciaron una accién judicial que terminé con un fallo por parte de la Jueza
Nacional de Primera Instancia en lo Civil que ordend proceder con dicha
inscripcion. En la mencionada sentencia, la jueza sefial6 que la maternidad quedo
establecida a partir de la prueba de nacimiento y la identidad del nacido, esto es el
Certificado Médico de quien atendié el parto. Ademads, para la jueza, las
autoridades de registro debieron observar que la intencion de la pareja no era otra
que la de tener un hijo y proporcionarle el afecto y cuidado propio de las relaciones
paterno-filiales.3®

El derecho de la familia es inherente a las personas y en relacion a la

relacion de filiacion que se desprende del concepto familia no se debe dar paso a

que la familia tenga una vida completa y en relacion a su realizacién como tal.

Sudéafrica.

Este pais sudafricano, no es ajeno a que autoridades administrativas

encargadas del registrar el nacimiento de hijos nacidos de parejas del mismo sexo,

desconozcan sus derechos constitucionales al no registrarles como hijos de parejas

del mismo sexo; por tanto, ante la negativa de inscripcién de sus hijos nace la

necesidad de plantear acciones legales para que, la administracion de justicia

constitucional reconozca los derechos y puedan ejercer a plenitud; asi tenemos que:

% 1bid.
37 1bid.

La Corte Constitucional de Sudafrica, en el caso J vs Director General, Department
of Home Affairs, conocié de una accién judicial presentada por una familia
conformada por dos mujeres y sus hijos que no obtuvieron el registro civil de éstos,
pues las autoridades consideraron que como quiera que no estaban unidas bajo
matrimonio no se podia reputar un vinculo paterno-filial. La Corte, concluyé que
este trato resultaba ser abiertamente discriminatorio por lo que declar6 la
inconstitucionalidad de varias provisiones del C6digo de Proteccion Infantil con el
fin de aclarar que los menores de edad concebidos en una relacion conformada por
parejas del mismo sexo debian ser reconocidos plenamente por el Estado.
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En cierta manera la normativa no poseia algun articulo para dar paso a

este derecho de llevar el nombre y se generd una controversia que dirimié la Corte.

Estados Unidos

Muy a pesar de que Constitucion de Estados Unidos, protege y garantiza
primordialmente los derechos de personas del mismo sexo que forman una familia
a través del matrimonio; asi como, protege a los menores nacidos dentro de este
hogar; existe una marcada negativa de las autoridades a reconocer sus derechos, por
ello los afectados deben acudir a la Corte Suprema. En el mismo sentido, la Corte
Constitucional colombiana en su sentencia No. SU696/15 Expediente T-4.496.228.

Caso Antonio y Bassanio, tom6 como referencia lo siguiente:

A nivel federal, recientemente la Corte Suprema de ese pais, en el caso Obergefell
vs Hodges, reconoci6 expresamente que la Constitucion protege el derecho de las
parejas del mismo sexo a contraer matrimonio. Entre las razones principales
empleadas por el Tribunal, se encuentra que este derecho protege de manera
efectiva a los menores de edad pues ofrece una estabilidad a su ndcleo familiar y
les permite recibir asi el cuidado y afecto que merecen. Asi, de manera explicita,
la Corte reconocid que estas parejas pueden tener hijos y que las autoridades estan
en la obligacion de reconocer la relacién paterno-filial sin discriminacién alguna.®®

Este antecedente, ha servido para que otras cortes federales reconozcan a la
faz de la norma constitucional los derechos y garantias de los vastagos nacidos de
una familia homoparental u homosexual, disponiendo que los mismos sean inscritos
inmediatamente de su nacimiento sin limitacion ni condicion de ninguna naturaleza
y puedan ejercer sus derechos a plenitud.

En definitiva, el interés que prima sera siempre el del menor y debe garantizarle

gue los beneficios sean acordes a su persona de manera integral en proteccion de sus
derechos

Como apreciamos, a nivel mundial se nota una marcada negativa y
resistencia de reconocer los derechos constitucionales que les asisten a parejas del

mismo sexo que han decidido formar una familia, y que producto de su relacién han

%8 1bid.
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procreado mediante métodos cientificos; pero, que al momento de su inscripcién
les ha sido negado, también, los derechos de los nifios y nifias, argumentando vacios
legales, teniendo que acudir a instancias judiciales para que les sean reconocidos
sus derechos. Ventajosamente, las Cortes Constituciones con un sentido humanista,
basados en las nuevas realidades y en base a sus normativas internas e
internacionales han reconocido y garantizado dichos derechos, en sentido de

realizarse como personas de manera integral-

Familia

La familia como grupo social, ha sufrido cambios vertiginosos en su
estructura, formas y modelos, a consecuencia de la dindmica propia de los avances
de la ciencia, la medicina y del derecho, que modifican el concepto tradicional de
esta institucion juridica.

En el presente epigrafe se abordara la definicion de familia de varios autores
desde diversos enfoques; se analizara la naturaleza, origen de la familia: ¢por qué
de la familia? ¢Quiénes y como forman una familia? (otras formas de concebir);
finalmente se estudiara los diversos tipos de familias.

El desarrollo de una familia como tal es el resultado de una serie de procesos
y transformaciones que surgen en relacién del nacimiento de una pareja para
concebir un neonato, misma que ha sufrido alteraciones de diversas caracteristicas

a lo largo del tiempo para su definicion y manejo normativo.
Definicion
La familia, en sentido tradicional es entendida como un “Organismo social

constituido por los cédnyuges y los hijos nacidos de su matrimonio, o adoptados por

ellos mientras permanezcan bajo su autoridad y dependencia”.®

%9 Espasa, Diccionario Juridico (Madrid: Espasa Calpe, 1999), 409.
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La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es
“El elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado”.4°

Para Claude Lévi Strauss, “La familia esta constituida por los parientes, es
decir, aquellas personas que, por cuestiones de consanguinidad, afinidad, adopcién
u otras razones diversas, hayan sido acogidas como miembros de esa
colectividad”.*

El lazo matrimonial afecta a las personas que se encuentran bajo ese nexo y
a sus descendientes en relacion del sentido e filiacion.

De la definicion de Strauss, se avizora que, la familia debe tener al menos
tres elementos que lo constituye: “1) Que, tiene origen en el matrimonio; 2) Que,
estd formada por el marido, la esposa e hijos nacidos dentro del matrimonio; 3) Que,
los miembros de la familia estan unidos por lazos legales, derechos y obligaciones
de todo tipo”.#?

Las condiciones son basicamente similares desde la concepcion de la idea
de familia, pero las alteraciones que ha sufrido su conceptualizacion legal son las
que han cambiado en relacion a responsabilidades y obligaciones.

De los tres elementos inherentes de la familia que propone Strauss, se puede
advertir que, se trata de un modelo de familia tradicional; y, que bajo las nuevas
realidades de familia que han aparecido por el avance de la ciencia y de los
derechos, “Se encuentran alejados de la realidad contemporanea; toda vez que, no
toda familia tiene su origen en el matrimonio; no todas las familias tienen hijos vy,
peor aun, no toda familia necesita que la ley la reconozca como tal”.*3

Es claro que hay familias por afinidad y ese concepto también es valido para
establecer ciertos nexos y asi mismo derechos y obligaciones.

Otros autores como Luciano Febvre, ha definido a la familia como “El
conjunto de individuos que viven alrededor de un mismo lugar” continta diciendo

que “La familia se define como el conjunto de individuos que viven alrededor de

40 ONU Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, Art. 16.3.

41 Claude Levi Strauss, Polémica sobre el origen y la universalidad de la familia (Barcelona:
Anagrama, 1995), 17

2 1bid.
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un mismo hogar (FEBVRE 1961)*”. De acuerdo a lo planteado por este autor, deja
a un lado el concepto de familia producto de las nuevas realidades que aparecen en
el mundo por el avance de la ciencia, el reconocimiento de los derechos.

Pichon Riviére, define como: “Una estructura social basica que se configura por
el interjuego de roles diferenciados (padre, madre, hijo), y enunciado en los niveles o
dimensiones comprometidos en su andlisis.*>. Esta definicion refiere a una familia
tradicional, conformado por papa, mama e hijos; sin considerar otros modelos de familia

propios de la época actual van apareciendo, como las familias homoparentales.

En efecto, con el avance de la ciencia, la medicina y del derecho han
aparecido otros tipos de familias, rompiendo el esquema del concepto tradicional
de familia; por tanto, se podria decir que: “La familia homoparental es aquel vinculo
afectivo y estable conformado por dos personas del mismo sexo, quienes pueden o
no criar y educar a nifios/as.”*®. Al referirse a la union de dos mujeres, y con la
finalidad de diferenciar de la homosexualidad, se le conoce con la denominacion de
lesboparental,*’

De los conceptos de familia abordados, se concluye que no concurre un solo
modelo de familia, pues los conceptos van acoplandose a las nuevas realidades que

aparecen acorde a la realidad actual.

Familias diversas

Entre las clasificaciones de familia, tenemos las llamadas tradicionales o las
mas frecuentes que podemos identificar. No obstante, en los dltimos afios la
sociedad fue cambiando y modificAndose en muchisimos aspectos a pasos
agigantados, haciendo que las conformaciones de estas instituciones, como asi

también muchos aspectos de la vida social, cambien a la par. Estos cambios dieron

4 Luciano Febvre, L., La tierra y la evolucién humana. Introduccién geografica a la historia.
Segunda edicién en espafiol. Coleccion la evolucién de la humanidad, Tomo 4 (México: Unién
Tipografica. Editorial Hispanoamericana, 1961), 145.

45 Pichon Reviére, Teoria del vinculo (Buenos Aires: Ediciones Nueva Vision, 1985)

46Gomez, C., Y C. Inostroza. Tesis: “Familias lesboparentales: maternidad y crianza”. Santiago de
Chile: Universidad Academia de Humanismo Cristiano, 2015, p.45

47 Pérez Gonzalez, Araceli Alejandra. Tesis: “Homoparentalidad un nuevo tipo de familia”.
Santiago de Chile: Universidad de Chile, 2016, p.23-4.
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lugar a una gran variedad de diferentes composiciones de familias.®®; entre los
varios tipos de estructuras familiares, de acuerdo a quiénes los componen, tenemos:

Nuclear: La llamada tradicional, constituida de padre y madre que se unen
mediante matrimonio o mantiene unién de hecho e hijos.

Compuesta, ensamblada, restituida o mixta: Es aquella familia integrada
por dos familias nucleares, en razén de haberme previamente disuelto el vinculo
que les unia.

Extendida o extensa: Son las constituidas por varias generaciones,
integradas por familias completas como los abuelos, padres e hijos, incluso, la
presencia de tios o primos, y mas familiares en linea ascendente, descendente o por
afinidad.

Monoparental: Esta familia es el resultado de la separacion o muerte de
uno que lo compone, asumiendo el rol familiar por aquel que convive con sus hijos.

Homoparental: “La familia homoparental se relaciona con progenitores del
mismo sexo que eduquen o crien hijos/as. Por tanto, se deduce que la palabra
homoparental proviene de homo (semejantes, iguales) y parental (que se refiere a
uno o ambos progenitores)”*®

De padres separados: Familia constituida por hijos que conviven
alternadamente con su padre o con su madre por el hecho de la separacion de sus
progenitores.

Sin hijos: Es la familia que no tienen hijos, que viven solas por diferentes
razones, bien porque no pueden engendrar o recién estan conformando la familia.

Adoptiva o de acogida: Es aquella familia que por razones propias adoptan
a hijos que no son biolégicos y los crian como asi lo fueran.

De abuelos y de personas mayores: Se puede dar cuando los abuelos
ejercen autoridad y control sobre los hijos de sus hijos. Por otro lado, se puede dar
cuando los hijos han tomado otro rumbo abandonando el hogar.

Unipersonal: También se considera familia a aquellas personas que viven

solas en razon de sus decisiones, conveniencias o0 circunstancias.

“8Raffino, Maria Estela. «Familia.» https://concepto.de/familia/. 18 de 06 de 2020.
https://concepto.de/familia/#ixzz6HkHP0J0O (Ultimo acceso: 25 de marzo de 2020)

49Gonzalez Pérez, Araceli Alejandra. Tesis: “Homoparentalidad un nuevo tipo de familia . Santiago
de Chile: Universidad de Chile, 2016, p.23
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El Derecho de los nifios, nifias y adolescentes nacidos dentro de una

pareja homoparental a tener una familia en Ecuador.

A lo largo de la historia, las familias homoparentales han sido rechazadas y
vilipendiadas por varios sectores marcados de la sociedad, el opositor nimero uno
aparece la Iglesia Catolica, los movimientos conservadores que defienden el
modelo tradicional de familia nuclear; con el argumento de que este tipo de
matrimonio o union de hecho no favorecen a los nifios y nifias un ambiente sano,
saludable y aceptable para su formacién integral, sin ningdn tipo de sustento de
orden moral. Los que defienden esta tesis, se amparan en que la familia
necesariamente debe ser compuesta de un hombre y de una mujer; y, que los
homosexuales no se encuentran en condiciones de criar a sus hijos con valores
morales, culturales y religiosos.

Particularmente, no comparto la tesis de quienes defienden que las familias
formadas por un hombre y una mujer se encuentran en condiciones de criar a sus
hijos lleno de valores; en la vifia del sefior existe de todo. Considero que tanto en
familias heterosexuales como homoparentales existen graves inconvenientes en la
crianza de los hijos; en la vida real, por la experiencia en el ambito profesional en
materia de familia, mujer nifiez y adolescencia, he podido palpar en carne propia
que en familias heterosexuales carecen de valores morales como religiosos; hijos
que faltan al respeto a sus padres, que agreden fisicamente, que asesinan a sus
progenitores, que incursionan en la droga, en el alcohol, la promiscuidad, en traer
hijos no deseados, mujeres que abortan, hijos involucrados en la delincuencia, faltos
de principios morales y religiosos, entonces, considero que no es la regla, que, por
ser un hijo nacido de un hombre y una mujer, estan libres de caer en actos que rifien
con la moral y las buenas costumbres.

Con el avance de ciencia y de la mano los derechos de las personas, todo el
conglomerado social debemos respetar los derechos de todas las personas sin
distincion ni discriminacion de naturaleza alguna; pues, resulta inadmisible

discriminar y juzgar a otros tipos de familias, como las homoparentales, de esta
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manera negando a aquellos nifios y nifias el derecho a tener una familia. EI modelo
de familia heterosexual no es absoluto.

La familia, como el nticleo o elemento fundamental de la sociedad,* y “Con
derecho a la proteccion de la sociedad y el Estado, constituye un principio
fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™®!. De tal forma
que, al ser el espacio para su desarrollo integral, los nifios y nifias tienen derecho a
vivir con su familia, la que debe satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicologicas®?.

En el Preambulo de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio reconoce: “Que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension”.®3, y establece como uno de los derechos de los nifios y nifias es
“Conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos®*; asi como a “No ser separados
de ellos en contra de su voluntad, salvo que la separacion sea necesaria en el interés
superior del nifio” %

En el articulo 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce

a las familias en sus diversos tipos y se impone la obligacion de protegerlas:

Se reconoce a la familia en sus diversos tipos. El Estado las protegera como Ndcleo
fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos
juridicos o de hecho y se basardn en la igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes.®®

De la disposicidn constitucional traida a la cita, podemos destacar en primer

momento que el Estado ecuatoriano reconoce la diversidad de las familias en virtud

50 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008, articulo 45; articulo 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
articulo 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y articulo 17.1. de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/2002,
“Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”. San José: CIDH, 28 de agosto de 2002, parr.,
66.

52 |bid., parrafo 71.

53 UNICEF Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (Madrid: UNICEF, 20 de
noviembre de 1989), preambulo.

%4 |bid Art.7, numeral 1

5 |bid., Art. 9, numeral 1.

%6 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008, Art.67
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de que esta se puede constituir por vinculos juridicos o, de hecho. Y, por otro lado,
equipara los derechos y obligaciones entre las uniones de hecho y los matrimonios;
contando en la actualidad, con el matrimonio para las parejas del mismos sexo®’.

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA),
norma infraconstitucional ecuatoriana, acogiendo el derecho internacional,
convenios internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador, la
jurisprudencia emanada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establece el derecho “De los nifios, nifias y adolescentes a desarrollarse en su familia
bioldgica, sefialando la obligacion del Estado, la sociedad y la familia de adoptar
las medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia”.5®

La norma invocada en el articulo 98 sefiala a la familia bioldgica, y la define
como la formada por el “Padre, la madre, sus descendientes, ascendientes y
colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad”. >

Asi mismo el CONA determina que:

La familia es el nucleo basico de la formacion social y el medio natural y necesario
para el desarrollo integral de sus miembros, principalmente los nifios, nifias y
adolescentes. Recibe el apoyo y proteccién del Estado a efecto de que cada uno de
sus integrantes pueda ejercer plenamente sus derechos y asumir sus deberes y
responsabilidades.®®

Toda sociedad fue inicialmente concebida desde una o varias familias y el
concepto radica en que ésta es lo mas impdrtate en relacion a la proteccion de

derechos incluyendo los que especifican al nifio o adolescente.

A manera de conclusion, podemos arribar que, tanto, la normativa
internacional; jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
Constitucion de la Republica del Ecuador; Derecho Comparado, normativa interna

de cada pais; “Garantiza a la familia en sus diversos tipos como nucleo de la

57 Corte Constitucional del Ecuador, Quito 12 de junio de 2019 “Sentencia Nol1-18-CN/19. Caso
No. 11-18-CN/19, matrimonio igualitario”, Juez Ponente Ramiro Avila Santamaria.

%8 Ecuador, Cadigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia. Quito: Registro Oficial No. 737, 3 de
enero de 2003., articulo 22.

%9 |bid., articulo 98.

60 |bid., articulo 96.
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sociedad "®; de ahi que, en nuestro pais, no existe limitante en reconocer como
familia a los hijos nacidos dentro de una pareja homoparental u homosexual, las
mismas que tienen todo el derecho sin limitaciones como las tienen las familias
heterosexuales.

Entonces, los nifios y nifias tienen todo el derecho a tener una familia sea
heterosexual u homoparental en la que reciban afecto, amor filial, cuidado y
proteccion, que les permita vivir en un ambiente sano libre de violencia a fin de
conseguir su pleno desarrollo integral; para aquello, el Estado, la sociedad y la

familia estamos llamados a contribuir para que sus derechos no se vulneren.

Identificacion e identidad

El derecho de los nifios, nifas a la identidad e identificacion.

El derecho a la identidad, adquirié protagonismo con la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, en cuyos articulos 7 y 8, contienen elementos vinculados
con este derecho, como: el de “Adquirir un nombre, a adquirir una nacionalidad, y,
en lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por ello”.5

La integridad de un nifio o nifia mantiene a nivel global su condicion de
respeto debido a que este debera poseer un reconocimiento ante el entorno social
en el que se desarrolla debido al nombre y a una identidad y por supuesto un estado
al cual pertenezca normalmente por su lugar de origen y en la adultez por la decisién

gue tome como persona de derechos.

Articulo 7.1: El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendré derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Articulo 8: 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,

61 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008

2 UNICEF Convencidon Internacional sobre los Derechos del Nifio (Madrid: UNICEF, 20 de
noviembre de 1989) Art.7.
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los Estados Partes deberé&n prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras
a restablecer rapidamente su identidad. 52

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso
Gelman vs. Uruguay, conceptualizé de manera general al derecho a la identidad,
como: “El conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién
de la persona en sociedad, y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun
el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso”.®*

En la referida sentencia, ademas, hace referencia que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en su articulo 8, establece que “El derecho a la identidad
comprende, entre otros, el derecho al nombre, a la nacionalidad y a las relaciones
de familia®.” Estos deben ser protegidos contra de las injerencias ilicitas; lo que
también esta relacionado con la lengua, la religion y cultura del nifio y la nifa,
protegidos en el articulo 30 de la misma Convencion .

Es preciso recalcar que el segundo inciso del articulo 8 de la referida
Convencidn, atribuye a los Estados la obligacion de establecer un mecanismo para
el restablecimiento rapido de la identidad, cuando esta hubiera sido afectada en uno
0 todos sus elementos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 45, dispone que:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a su identidad, nombre y ciudadania;
a tener una familia y disfrutar de una convivencia familiar y comunitaria;
concordantemente la norma constitucional dentro de los derechos de libertad,
determina el derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre
y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar,
desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad,
tales como la nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones
espirituales, culturales, religiosas, linguisticas, politicas y sociales.®”

En el Ecuador, los derechos y los principios del interés superior del nifio

también, son respaldados por la constitucion y las condiciones del neonato a que se

83 |bid Art.7y 8

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs Uruguay (Fondo y Reparaciones).
Sentencia Gelman vs Uruguay (24 de febrero de 2011), parrafo 122.

8 UNICEF Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (Madrid: UNICEF, 20 de
noviembre de 1989) articulo 8

% Ibid, articulo 30

67 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008, articulo 68, numeral 28

28



respeten como el poderle brindar nombre, identidad y nacionalidad son de especial
importancia.

Por su parte, el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
imperativamente en su articulo 33 determina que “Lo0s nifios y nifias y adolescentes
tienen derecho a la identidad, conexamente a tener un nombre, una nacionalidad y
sus relaciones de familia, de conformidad con la ley”.®8

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Gelman vs
Uruguay sostuvo respecto a la identidad que: “Constituye un elemento béasico e
indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida
por la sociedad ni registrada ante el Estado; que el nombre y el apellido son
“Esenciales para establecer formalmente el vinculo existente entre los diferentes
miembros de la familia” %

El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, recogiendo los preceptos
de convenios e instrumentos internacionales, como de la jurisprudencia
internacional, en su normativa ordinaria contempla el derecho a la identificacion,
en los siguientes términos: “A la inscripcion inmediata del nacimiento, con los
apellidos paterno y materno que les correspondan. El Estado garantizara el derecho
a la identidad y a la identificacion mediante un servicio de Registro Civil, con

agilidad gratuita y sencilla para la obtencion de los derechos de identidad.”"

Es decir que, apenas del nacimiento se debera proceder con la inscripcion para
su respeto a nombre, identidad y nacionalidad.

La norma infraconstitucional mantiene armonia con lo sostenido por la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) al referirse
que: “El reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los medios a
través del cual se facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica, al

8 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. Quito: Registro Oficial No. 737, 3 de
enero de 2003, articulo 33.

89 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs Uruguay (Fondo y Reparaciones).
Sentencia Gelman vs Uruguay (24 de febrero de 2011),

par. 127.

0 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. (Quito: Registro Oficial No. 737, 3 de
enero de 2003), articulo 35.
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nombre, a la nacionalidad, a la inscripcion al registro civil, a las relaciones
familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos internacionales’™”.

Mediante este reconocimiento el nuevo ser tendra ciertos derechos que se le
estipulan al ser un nuevo miembro de un contrato social debido a que la
nacionalidad ya es establecida y el estado garantizara sus derechos.

Esto da paso a que por ninguna razon la personalidad en relacion a su
identidad le sea vulnerada a ninguna persona.

“La falta de reconocimiento de la identidad puede implicar que la persona
no cuente con constancia legal de su existencia, dificultando el pleno ejercicio de

sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales’?”

. Vale decir que,
al no reconocerle la identidad a una persona por parte del Estado, ésta se encontraria
en un estado de indefension, en consecuencia, negandole el ejercicio pleno de todos
sus derechos que consagra la Constitucion de la Republica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado que el
reconocimiento de la personalidad juridica de una persona le sea reconocida para el

disfrute de sus derechos, sosteniendo que:

En cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los
derechos civiles fundamentales (lo cual) implica la capacidad de ser titular de
derechos (capacidad y goce) y de deberes; la violacion de aquel reconocimiento
supone desconocer en términos absolutos la posibilidad de ser titular de (los)
derechos y deberes (civiles y fundamentales)”73

En sintesis, a través del derecho a la identidad, el cual implica gozar el
derecho a la seguridad juridica, determinaria si una persona es titular o no de
derechos y por ende si los puede ejercer; por lo que, al no ser reconocido, restaria
sobremanera la posibilidad de ser titular de derechos y contraer obligaciones,
dejando a la persona en indefension frente al Estado y a los particulares. Asimismo,
este derecho se refiere al “Correlativo deber general del Estado de procurar los

medios y condiciones juridicas para que ese derecho pueda ser ejercido libre y

1 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos; Programa Interamericano para
el Registro Civil Universal y “Derecho a la Identidad” (Aprobada en la cuarta sesion plenaria,
celebrada el 5 de junio de 2007), AG/RES. 2286 XXXVII-0/07, p.1

2 |bid, p.2

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pachecho vs. Estados Unidos
Mexicanos Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas, “Sentencia de 23 de
noviembre de 2009”, parrafo 155.
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plenamente por sus titulares o, en su caso, la obligacién de no vulnerar dicho
derecho.”™

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de las Nifias
Yean y Bosico vs Republica Dominicana, expreso que: “La falta de reconocimiento
de la personalidad juridica lesiona la dignidad humana, ya que niega de forma
absoluta su condicién de sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable frente a
la no observancia de sus derechos por el Estado o por particulares”-"

Esta condicion es exigible y debe cada Estado garantizar su cumplimiento,
debido a que si no se estaria faltando a esta condicion humana.

Concluyendo, podemos advertir que existen gran cantidad de normas
internacionales, como, nacionales que garantizan el derecho a la identidad e
identificacion de una persona que, al faltar implica restringir el resto de derechos
consagrados en la carta fundamental de un Estado. No obstante, en algunos paises
como Ecuador, que habiendo normas que garantizan la identidad de los nifios, nifias
y adolescentes, como el caso Satya, son negados por el hecho de ser procreados

dentro de una pareja del mismo sexo.

Relacién entre identificacion, identidad y filiacion

Es importante tener en cuenta los derechos a la identificacion, la identidad

y la filiacién; revisemos estos conceptos:

Identificacidn: El concepto que nos ocupa dispone de varias referencias en
nuestro idioma, casi todas ellas vinculadas a la identidad, que es el conjunto
de rasgos o de datos que individualizan o distinguen algo o a alguien, esa es
su principal funcidn, y que por caso nos confirman que realmente alguien es
quien es, 0 que una cosa es lo que es, sin dudas.”

Son datos y condiciones de caracter intrinsecas de las personas que deben
ser exigibles y estar estipuladas en cada normativa de cada estado para su proteccion

y garantismo.

"4 |bid., paragrafo 156.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana, “Sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrafo 179.

6 Definicionabc,https://www.definicionabc.com/general/identificacion.php (consultado el 26 de
marzo de 2020).
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Son aspectos intrinsecos que detallan y diferencian a una persona en relacion

a otra, luego respecto a identidad se sefiala que:

Identidad: Es la imagen de la persona que se proyecta a través de rasgos y
signos caracteristicos que son inherentes a ella y que la diferencian de las
demas; estos rasgos son invariables en el tiempo y permiten a los demas
conocer a la persona en si misma, en lo que real y especificamente ella es.
La identidad es el sello caracteristico de cada persona, considera aspectos
culturales, linglisticos, religiosos y sociales que conlleva a que la persona
se reconozca a si misma y se distinga de las demas, presentandose con un
nombre y una identificacion.”
Algo que caracterizard y diferenciara a la persona sera entonces la identidad.
Por parte de lo que se refiere a la filiacion en relacion de los actos que corresponden

a hijos y padres en derecho:

Filiacion: “Es la relacion juridica que existe entre los progenitores y sus
descendientes directos en primer grado: padre o madre - hijo o hija. Se obtiene a
través del reconocimiento de la paternidad o maternidad de un nifio o nifia.”"®

La filiacion entonces, es algo que integra en unidad todas las condiciones
generadas en relacion a la union establecida en derecho y sus actos por los padres
y los hijos.

De los conceptos que anteceden denotan que la identificacion, identidad y
filiacion guardan relacién implicita entre una y otra, pues, al negar ese derecho sin
duda, se afectaria al resto de derechos que les asisten a los nifios, por su caracter de

interdependientes.

El derecho de interés superior del nifio, nifia y adolescente como

principio orientado a garantizar sus derechos.

El interés superior del nifio a la faz del derecho nacional e internacional goza
de reconocimiento preferencial y de una proteccién constitucional reforzada en

favor de los més vulnerados, los nifios; por tanto, en la mayor parte de las

" Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social. «mimp.gob.pe.» mimp.gob.pe. 1 de 07 de 2020.
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/mi_nombre/nombre.htm (Gltimo acceso: 23 de 08 de 2020).
78 | bid.
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legislaciones del mundo, en varios tratados internacionales, en varias
jurisprudencias internacionales, han incorporado en sus ordenamientos juridicos
como un “Principio general de derecho”’®, que garantiza el reconocimiento pleno
de sus derechos.

Es primordial para cada ciudadano que sus derechos no le sean vulnerados
desde la infancia para ser un paso a la realizacién personal integral en la adultez.

Los albores de la regulacion normativa internacionalmente sobre el interés
superior del nifio, aparece dentro del derecho humanitario, en la Declaracién de
Ginebra de 1924, en donde se sostiene que: “La humanidad debe a los nifios lo
mejor que le pueda ofrecer.” 8; y, en el principio 2 de la Declaracion de los

Derechos del Nifio de 1959, en donde se sefiala:

El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que se pueda desarrollar
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera seréa el interés superior del nifio.
De aqui que se generan los fundamentos para poder desarrollar lo que a
futuro se estableceria como el interés superior del nifio, para mas tarde, ser
desarrollado en la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989., en donde se
estipula la normativa universal del Principio del Interés Superior del Nifio, que en

su articulo 3.1 indica:

En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos administrativos o los drganos legislativos una
consideracién primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.2
Desde donde se formo la legislacion mundial en relacién a la proteccion de
los derechos humanos en lo concerniente a los nifios, y el principio claramente
sefiala y direcciona la normativa en relacion al interés superior del nifio como el

derecho fundamental para su prioritaria atencion.

9 Gonzalo Aguilar Cavallo, El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Santiago: Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2008), 223-247.

8 |hid., 308

8 UNICEF Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (Madrid: UNICEF, 20 de
noviembre de 1989), principio 2

8 |bid., articulo 3.1.
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El interés superior del nifio, generalidades y conceptualizaciones.

El principio del interés superior del nifio constituye la estructura donde se
orienta como base para la legislacion mundial en relacién al manejo de la normativa
de la nifiez y adolescencia, y en el articulo 3 en su inciso 1 se establece que: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, autoridades administrativas o los drganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio."®

Esta disposicion ha despertado varias interrogantes como: ;qué se entiende, ¢(qué

involucra o ¢qué implica este “Interés superior del nifio”?

Frente a las interrogantes identificadas, el Comité de los Derechos del Nifio
en su Observacion No. 14, subraya que el interés superior del nifio tiene una triple
funcién determinante: 1) ser un derecho, 2) un principio y 3) una norma de

procedimiento, lo cual desarrolla de la siguiente manera:

1. Esun derecho sustantivo, lo cual implica que

El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial que
se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision
sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondré en practica
siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de
nifios concreto o genérico o a los nifios en general, por lo tanto, se trata de una
obligacién intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.®

2. Es un principio juridico interpretativo fundamental, por lo cual "Si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de

manera mas efectiva el interés superior del nifio”’®

Y es, ademas una norma de procedimiento, lo cual conlleva que:

8 |bid., articulo 3, paragrafo primero.

8 Comité de los Derechos del Nifio; Observacion General N° 14 (Ginebra: Naciones Unidas, 2013)
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial Art., parrafo
1), p.4

8 Comité de los Derechos del Nifio; Observacion General N° 14 (Ginebra: Naciones Unidas, 2013)
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial Art., parrafo
1), p4
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Siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a
un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de
decisiones deberéa incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y
determinacién del interés superior del nifio requieren garantias procesales.
Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en
cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar cdmo se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado
la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos
concretos.%

La triple funcidn del interés superior del nifio que ha disefiado el Comité de
los Derechos del Nifio en su Observacion No. 14, se encuentra presente en la norma

constitucional al determinar que:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran
sobre los de las demés personas.®’

Asi también, la norma infraconstitucional define al interés superior de nifio,
como: un principio que esta orientado a satisfacer el “Ejercicio efectivo del conjunto
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones, acciones para su cumplimiento”.®

De acuerdo al constitucionalista Robert Alexy, sefiala que el interés superior

del nifo:

Se presenta como un mandato de optimizacién dentro del discurso juridico, que es
pronunciado por medio de la sentencia. Debiéndose fundamentar el mismo, en los
criterios racionales, que nos son proveidos por los Derechos Humanos, en la
medida que ellos traslucen los valores juridicos especificos que deberan tenerse en
cuenta. Para lo que se requiere de una labor de ponderacion de los principios en
juego, debiéndose justificar en cada caso el modo mas adecuado, la decision a la
gue se arribara, en procura de la maximizacién de derechos, entendiendo por tal no

8 Comité de los Derechos del Nifio; Observacion General N° 14 (Ginebra: Naciones Unidas, 2013)
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial Art., parrafo
1), p4

87 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008), articulo 44

8 Ecuador, Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (Quito: Registro Oficial No. 737, 3 de
enero de 2003), articulo 11.
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la aplicacion de uno por encima del resto de los derechos, sino que, tomando como
parametro, el contexto los criterios establecidos por toda sociedad democratica y
procurando el cumplimiento efectivo de la mayor cantidad de ellos.®°
Tomando relevancia sobre el interés superior del nifio, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, destaca su importancia en la Opinion

Consultiva No. 17/2002, en cuyos parrafos 56 al 61 inclusive sostiene:

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en
la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Agregando que: 60. En la mayor medida posible, la
prevalencia del interés superior del nifio, el preAmbulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere 'cuidados especiales', y el articulo
19 de la Convencién Americana sefiala que debe recibir 'medidas especiales de
proteccion'. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados
proviene de la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en
cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia. Por lo cual, 61. Concluye que es
preciso ponderar no s6lo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio.*°

Cabe destacar que el principio del interés superior del nifio, es aplicado por
las autoridades administrativas y judiciales de la mayor parte de los paises del
mundo, para resolver sus resoluciones en donde se encuentran involucrados nifios,
nifias y adolescentes, tanto, en la Corte IDH, cortes europeas, cortes americanas,
cortes y juzgados nacionales, en donde reviste especial importancia para muchas
decisiones y actividades que involucran a los nifios.

Finalmente, en el caso que nos ocupa y que es materia del trabajo de
titulacidn, si consideramos que el interés superior del nifio es un derecho sustantivo
y una norma de procedimiento que obliga a la autoridad a considerarlo en el proceso
de adopcidn de decisiones que puedan afectar a nifios o nifias. Entonces, al tiempo
de legislar y resolver sobre doble maternidad en el contexto de la aplicacion de
Técnicas de Reproduccion Asistida, el Estado debe explicar satisfactoriamente
como sus actos y decisiones resultan acordes con el interés superior del nifio,
expresando los criterios fundantes y la forma en que fue ponderado respecto de

otras consideraciones. Por un lado, los Estados no pueden decidir sobre doble

8 Rubén Marcelo Garate, El Interés Superior del Nifio como Mandato de Optimizacion, (UNLP
2008), 38-375.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No. 17/2002, parrafos 56 al 61.
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maternidad discrecionalmente, ni excluyendo el criterio del mejor interés del hijo
de las familias homoparentales, pero ademas se encuentra obligado a hacer primar

este interés por sobre otras consideraciones. En ese sentido:

El interés superior del nifio no puede estar al mismo nivel que todas las demas
consideraciones, esta posicion se justifica por la situacion especial de los nifios
(dependencia, madurez, condicion juridica y, a menudo, carencia de voz). Los
nifios tienen menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus
propios intereses, y las personas que intervienen en las decisiones que les afectan
deben tener en cuenta explicitamente sus intereses. Si los intereses de los nifios no
se ponen de relieve se suelen descuidar.%*

Considero que la Corte Constitucional ecuatoriana, aplico el principio del
interés superior en la toma de decisiones al reconocer a Satya como hija de dos

madres.

El nifio como sujeto de derechos.

El reconocimiento casi universal de la Convencion de los Derechos del
Nifio, aprobada en el marco de la Asamblea de las Naciones Unidas, el 20 de
noviembre de 1989, constituye la norma principal que reconoce y garantiza los
derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes.

Se ha sostenido que la Convencion "Es una excelente sintesis de normas
provenientes de instrumentos de derechos humanos de carécter general y de
principios y derechos propios de la tradicion juridica vinculada a los derechos de la
infancia.”®2. Con el nacimiento de la Convencion al nifio ya no se le trata como un
simple objeto de proteccion, sino que se ha convertido en un verdadero sujeto de
derechos.

La norma infraconstitucional ecuatoriana no es ajena con la Convencion, tal
es asi que, en el articulo 1 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, dedica

su atencion sobre:

%1 Naciones Unidas Comité de los Derechos del Nifio, (2013), Observacion General N°14, op. cit.,
p. 10

%2 Miguel Cillero Buiiol, El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio. Revista Justicia y Derechos del Nifio, Nro. 9, 2007: 126, Nro. 9,
Santiago de Chile, 2007, 126.

37



La proteccion integral que debe el Estado, la sociedad y la familia, a fin de
garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, con el
fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco
de libertad, dignidad y equidad. Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los
derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes y los
medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al principio
del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion
integral %

Como se advierte, la normativa internacional como la ordinaria, han
comprometido al Estado la sociedad y la familia a fin de que sean los encargados
desde sus ambitos de proteger, garantizar, lograr el desarrollo integral y el disfrute
pleno de los derechos de los nifios, imperando sobre el resto de principios y
derechos el interés superior del nifio.

En Ecuador, tanto, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, como el
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, reitera, refuerza y ahonda en el
sentido de que el nifio, nifia y adolescente como sujetos de derechos, tanto, como
persona, integrante de una familia o de una comunidad, ejerciendo sus plenos
derechos y asumiendo responsabilidades afines con su edad y madurez.®*

En definitiva, “La doctrina de la proteccion integral adopta una concepcion
de la infancia basada en los siguientes principios: 1) el reconocimiento de la nifiez
como una etapa especifica e indispensable del desarrollo humano y 2) el
reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.”®®

Los instrumentos internacionales y las normas internas de cada Estado, han
incorporado en su normativa interna disposiciones en el que el nifio deje de ser
considerado como un objeto de proteccion, y pasa a ser considerado como un sujeto
de derecho, un ciudadano pleno, con sus derechos y con sus obligaciones,
encobijados bajo el principio del interés superior y en la doctrina de proteccion

integral.

93 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (Quito: Registro Oficial No. 737, 3 de
enero de 2003), articulo 1

% Marisa Herrera, Manual de Derecho de las Familias, 1ra. Edicién, 2015. 1ra. Edicién, 1ra.
reimpresién 2015 (Buenos Aires: Abeledo Perrot S.A., 2015), Tucuman 1471 (C1050AAC), 27

% lbid., 29
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El interés superior del nifio en la legislacion ecuatoriana e Instrumentos

internacionales de derechos humanos reconocidos en el Ecuador.

Por mucho tiempo los derechos de los nifios y nifias, fueron ignorados por
el Estado, ya que Gnicamente se protegian las facultades de los padres. Sus intereses
guedaban rezagados para la esfera privada y no formaban parte de los intereses
publicos. Sin embargo, el aumento de la preocupacién por los nifios y nifias,
evidencio que tenian intereses protegidos juridicamente, que eran distintos a los de
sus padres.

El interés superior del nifio influyd en que se considerara a los intereses del
nifio como un asunto publico. Su formulacidn fue expresa en la Declaracién de los
Derechos del Nifio en 1959 y fue posteriormente incorporado en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y también en la Convencion Sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (articulos 5y
16).

El interés superior del nifio, se encuentra previsto en el articulo 3y 11 de la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio, articulo 44 de la Constitucion de la
Republica; articulo 11 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que:
“Tiene como objetivo garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
de los nifios y las nifias enunciados en la Convencion”.%, asi como su desarrollo
holistico, “Que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y
social del nifio”.%

La Constitucion de la Republica del Ecuador, respecto al interés superior

del nifio, nifia y adolescente determina:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.®®

9% Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial, parrafo 4.

97 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 5 (2003), Medidas generales
de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44),
parrafo 12.

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial No. 449, 20 de
octubre de 2008), art 44
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De otro lado, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, de la que Ecuador

es parte, respecto al principio interés superior del nifio dispone:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial que se atendera sera el interés
superior del nifio. %°

La legislacion infraconstitucional ha recogido el principio del interés
superior del nifio en el articulo 11 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
imperativamente dice:

El interés superior del nifio. - El interés superior del nifio es un principio que esta
orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales
y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y
acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se considerara la
necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios,
nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacién de sus
derechos y garantias. El interés superior del nifio es un principio de interpretacion
de la presente Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar
previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en
condiciones de expresarla.'®

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, ha sefialado que el interés

superior del nifio es un concepto triple:

a) un derecho sustantivo, en tanto los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
gue su interés superior sea una consideracion esencial al momento de ponderar
intereses para tomar una decision y que se garantice que ese derecho se lo ponga
en practica cuando se deba tomar una decision que involucre a un nifio, a un grupo
de nifios 0 a los nifios en general; b) un principio juridico interpretativo
fundamental, pues de una norma que admita mas de una interpretacién se elegira
la que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio; y, ¢) una norma
de procedimiento, ya que cuando se deba tomar una decision gue afecte a un nifio,
a un grupo de nifios o a los nifios en general, su proceso debe tomar en cuenta las
repercusiones - positivas o negativas- en los infantes.'%

9 UNICEF Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (Madrid: UNICEF, 20 de
noviembre de 1989), Art.3

100 Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Ley No. 100, Suplemento Registro
Oficial N° 481, de 06 de mayo del 2019. Ultima reforma: 06 de mayo del 2019, Art. 11.

101 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 5 (2003), Medidas generales
de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44),
parrafo 6.
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En consecuencia, el interés superior del nifio sera el primer principio,
derecho y norma que debe tomarse en cuenta en las decisiones y actuaciones del
Estado y de los particulares cuando nifios, nifias y adolescentes estén involucradas
en aquellas. Para su plena aplicacion, manifestd el Comité referido que: “Se debe
adoptar un enfoque basado en derechos, en el que deben colaborar todos los
intervinientes, con los objetivos de garantizar la integridad fisica, psicoldgica,
moral y espiritual holisticas de los nifios y nifias, y promover su dignidad
humana” 102

La Corte Constitucional ecuatoriana, como maximo organismo de
interpretacion constitucional, en reiterada jurisprudencia aborda el principio del
interés superior del nifio, nifia y adolescentes y su relevancia en el ordenamiento
juridico ecuatoriano; asi tenemos en la sentencia constitucional No. 064-15-SEP-
CC, en donde se indico que: “El interés superior constituye un principio cardinal en
materia de nifiez y adolescencia, mismo que debe fundamentar las decisiones, que
en forma directa o indirecta afecten a nifios y nifias”%®, De igual forma, en sentencia
No. 022-14-SEP-CC se considerd, que entre los principios aplicables a nifios, nifias

y adolescentes se destacan tres que son:

El interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, dicho grupo de atencion
prioritaria tiene el status de sujetos de proteccién constitucional reforzada,
condicién que se hace manifiesta —entre otros efectos- en el caracter superior y
prevaleciente de sus derechos e intereses, cuya satisfaccion debe constituir el
objetivo primario de toda actuacion que les competa.'%

Por tal razon, “El principio del interés superior ha de ser leido en forma
conjunta con el principio de trato prioritario y prevalencia de satisfaccion de sus
necesidades".1%.

Bajo este contexto, la Corte Constitucional ecuatoriana, al principio del

interés superior del nifio, le ha dado una interpretacion con un reconocimiento

102 | hid.

103 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 064-15-SEP.CC”, Caso 0331-12-EP,
11 de marzo de 2015, 20 de 33.

104 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 022-14-SEP.CC”, Caso 1699-11-EP,
29 de enero de 2014, 20 de 22.

105 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 012-17-SIN.CC”, Casos 0026-10-
IN.0031-10-INv0052-16-IN, ACUMULADO 1699-11-EP, 10 de mayo de 2017, 32 de 77.
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reforzado, haciendo prevalecer los derechos frente a otros sujetos; garantizando la
voluntad del legislador plasmados en la Norma Suprema del Estado y demas leyes
ordinarias e instrumentos internacionales de derechos humanos que el Ecuador es

parte, para el pleno ejercicio y goce de sus derechos.

Los derechos de los nifios en la jurisprudencia comparada.

A partir de la promulgacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio
en 1989 se han ido adecuando en las legislaciones internas de cada pais a los
principios contemplados en la Declaracion; es asi que, 193 paises del mundo en sus
legislaciones internas han ido incorporando un amplio catalogo de derechos que son
comunes a nivel universal; entre los derechos del nifio destacan los siete principios
fundamentales:

e No a la discriminacion: todos los nifios tienen los mismos derechos.

o El interés superior del nifio: cualquier decision, ley, o politica que pueda afectar a
la infancia tiene que tener en cuenta qué es lo mejor para el nifio.

e Derecho a la educacion: ir a la escuela

o Elderecho alavida, la supervivenciay el desarrollo: todos los nifios y nifias tienen
derecho a vivir y a tener un desarrollo adecuado.

o La participacion: los menores de edad tienen derecho a ser consultados sobre las
situaciones que les afecten y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta.

o Derecho alavivienda digna: Todos los nifios tienen el derecho a vivir en un espacio
adecuado para su desarrollo.

e Derecho a la familia: todo nifio tiene derecho a tener una familia que lo quiera y
que lo cuide.0¢

A lo largo de este capitulo ha quedado en claro que en Ecuador no se
encuentra legislado en la normativa infraconstitucional la doble filiacion materna y
paterna; por lo que, autoridades judiciales y administrativas hacen prevalecer en sus
decisiones normas del derecho ordinario, por encima de la Constitucion de la
Republica, como norma suprema y del llamado blogue de constitucionalidad; de tal
manera, vulnerando constantemente los derechos que les asisten a aquellos hijos
que nacen de una familia homoparental u homosexual, negando la inscripcion en el
Registro Civil, como hijos de dos madres o dos padres, negando el derecho a

conformar una familia bajo el principio de familias diversas; a la ciudadania, a la

108 https://www.unicef.org/csr/css/Principles_2_pager_Spanish.pdf; consultado el 29 de agosto de
2020
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identidad, al interés superior del nifio, a la igualdad y no discriminacion y otros
derechos conexos establecidos en la Constitucion de la Republica.

Queda en claro el reconocimiento constitucional que el Estado otorga a la
institucion juridica de la familia en su diversidad, a la luz del principio de igualdad
y no discriminacion.

Finalmente, en el presente capitulo se ha evidenciado cémo a través de las
diferentes acciones de orden constitucional y legal las legislaciones del mundo
defienden, reconocen y garantizan los derechos de los hijos nacidos de parejas
homosexuales u homoparentales, mandando en sus decisiones a que se les
reconozcan sus derechos a la doble paternidad o maternidad a ser inscritos con sus

dos padres o madres.

43



CAPITULO II
LA DOBLE MATERNIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ECUATORIANA: ANALISIS DEL CASO SATYA.

En este capitulo analizaremos la sentencia emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador No. 184-18-SEP-CC, caso No. 1692-12-EP, de 29 de
mayo del 2018, en donde marcan un hito histérico al reconocer la doble maternidad
en el Ecuador de una nifia nacida dentro de una pareja homoparental, procreada
mediante métodos cientificos de reproduccion asistida; de tal manera, garantizando
el derecho a la doble maternidad, a ser inscrita ipso facto una vez que se produzca
su nacimiento, a la identidad personal en relacién a la obtencion de la nacionalidad,
a tener un nombre, a tener un apellido a tener una ciudadania, a tener una
identificacion; a la igualdad y no discriminacion; a la familia en sus diversos tipos;
el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre
la orientacion sexual; al principio del interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes, entre otros; y, a consecuencia, en el caso en concreto, se establecen
medidas de reparacion integral a favor de Satya Amani Bicknell-Rothon y de su
familia.

De seguido procedo a identificar los hechos mas relevantes que derivaron la

sentencia que motiva este analisis constitucional.

El rol de la Corte Constitucional como 6rgano contramayoritario.

La Corte Constitucional ecuatoriana es “El maximo dérgano de control,
interpretacion y de administracion de justicia constitucional”%’; asi mismo, es
competente para conocer y pronunciarse sobre wvulneraciones de derechos
constitucionales mediante sentencias, dictimenes, autos y providencias, y ademas
de decisiones que constituyan jurisprudencia vinculante, respecto de garantias

jurisdiccionales.1%

107 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 429.

108 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Quito: Registro
Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009), articulo 63.
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A mas de las competencias sefialadas, este Organo de Control
Constitucional, goza de un poder contramayoritario, que radica en proteger a las
minorias frente a los eventuales desbordamientos o apasionamientos mayoritarios;
que a lo largo de la historia se ha visto marcado en las sociedades, impidiendo el
goce pleno de los derechos de aquellos grupos desprotegidos.

Este poder mayoritario segun Gargarella:

Debe fungir como garante de los derechos de las minorias. Al mismo tiempo, como
escenario para que se escuchen las voces minoritarias dentro de la sociedad, debe
fungir como garante de los principios basicos de la democracia y el respeto de la
igual dignidad de todos los ciudadanos.®

En virtud de aquello, la Corte Constitucional como drgano
contramayoritario, actu6 en la presente causa, como garante y en defensa de los
intereses de grupos minoritarios como son los LGBTI, otorgando derechos que les

han sido negados por décadas por las mayorias.

Puntualizaciones metodoldgicas

En la presente investigacion se aplico el método deductivo y analisis de
casos. En relacion al método deductivo, el mismo se encuentra desarrollado en el
primer capitulo en donde se analiza el principio de doble filiacion materna y los
conceptos vinculados con el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes;
extendiéndonos posteriormente en un segundo capitulo al estudio del caso Satya,
plasmado en la sentencia No. 184-18-CC, caso No. 1692, de 29 de mayo del 2018,
en donde se exponen los elementos centrales de la Corte Constitucional del

Ecuador, para tutelar los derechos de esta nifia en relacion a sus dos madres.

Antecedentes del caso en concreto

Las sefioras Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell, ciudadanas

inglesas, radicadas en Ecuador desde el afio 2007; con el animo de formar una

109 Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder
judicial (Barcelona: Ariel, 1996), 114
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familia “Registraron su union civil en Reino Unido en el afio 2010 y posteriormente
legaliza la unién de hecho el 24 de noviembre de 2011 ante la notaria Vigésimo
Octava del Distrito Metropolitano de Quito, Republica del Ecuador” !

Dentro de la familia homoparental, legalmente reconocida en el Ecuador,
“Decidieron concebir una hija con la ayuda de métodos cientificos de reproduccion
asistidos a través de inseminacién artificial, la que fue practicada en el pais de Gran
Bretafia, con el semen de un amigo de la pareja”.!!

Posterior a aquello, el 8 de diciembre de 2011, la sefiora Nicola Susan
Rothon dio a luz a la nifia Satya Amani, a quien con la finalidad de otorgarle la
identidad, que conlleva el derecho a tener nacionalidad, nombre y apellido,
acudieron a inscribirla como hija de dos madres; mas, el Estado ecuatoriano a través
del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, nego dicha inscripcion, sosteniendo
que “En procura de precautelar la seguridad juridica de filiacién paterna y falta de
reconocimiento de duplicidad materna en las leyes ecuatorianas, s6lo reconocia la
maternidad de Nicola como madre soltera y no con los apellidos de las dos
madres”.}*?

Ante la negativa de inscripcion por parte del Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion, el 8 de marzo de 2012, la Defensoria del Pueblo presenta accion de
proteccion, recayendo el conocimiento de la causa en el Juzgado Cuarto de
Garantias Penales de Pichincha, quien por considerar que se trata de un asunto de
mera legalidad niega la referida garantia jurisdiccional.

Haciendo uso del derecho a recurrir, la Defensoria del Pueblo apela la
sentencia ante el superior, recayendo el conocimiento la Tercera Sala de Garantias
Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, quien, en sentencia de 9 de
agosto de 2012, “Ratifica la sentencia subida en grado y niega la pretension de la
accion de proteccion, argumentando que no existe vulneracion de derechos

constitucionales”. 3

110 pemanda de garantias jurisdiccionales de accion de proteccion presentada en primera instancia
por las sefioras Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon, 8 de marzo de 2012, 5.

11 |bid., 5.

112 1hid., 5.

113 1bid., 5.
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Ante la negativa de la Tercera Sala de la Corte Provincial, la Defensoria del
Pueblo, presenta accién extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional
del Ecuador, quienes emiten la sentencia No. 184-18-SEP-CC, de 29 de mayo del
2018, en el que determinan vulneracién de derechos constitucionales de Satya y su

familia.

Andlisis de las decisiones de primera y segunda instancia

Andlisis de la decision de primera instancia

Desde el inicio mismo del proceso constitucional, el juez de primera
instancia cometid una serie de desaciertos de orden constitucional y legal; pues,
cuando fue presentada la demanda de accién de proteccién, en vez de llamar
inmediatamente a audiencia publica, mandé a que los accionantes reconozcan firma
y ribrica de la demanda, violentando todo principio a la tutela judicial efectiva,
celeridad, debida diligencia; acto que esta prohibido por la Norma Constitucional,
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. “La accion
de proteccion por su naturaleza, sera un procedimiento sencillo, rdpido y eficaz; no
seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil despacho” 4,
No obstante, de existir reglas claras y precisas para la interposicion de las garantias
jurisdiccionales, el referido juez ha hecho caso omiso de las normas que lo rigen,
vulnerando derechos constitucionales.

En los considerandos QUINTO, SEXTO Y SEPTIMO, el juez de primera
instancia se limita a trascribir las posiciones facticas y juridicas de cada una de las
partes, e involucrados del proceso.

En el considerando OCTAVO, manifiesta que con la finalidad de determinar
si lo denunciado tiene sustento constitucional, invoca y transcribe varias normas de
orden constitucional y legal respecto al objeto, procedencia e improcedencia de la
accion proteccion; sin que efectGe ningun tipo de analisis pormenorizado y

profundo a fin de determinar si lo puesto en su conocimiento se trata de un tema

114 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 86, literales a) y e).
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que conlleve una vulneracion de derechos constitucionales; en ningin momento
subsume los parametros facticos con las normas constitucionales, instrumentos
internacionales y la ley, para llegar a determinar si hubo o no vulneracion de
derechos constitucionales; en conclusion, lo Gnico que el juez efectué en este
considerando es limitarse a transcribir disposiciones constitucionales y legales.

En el considerando NOVENO, igual, empieza manifestando que: “Para
efecto del examen del caso, resulta pertinente remitirse a los presupuestos en los
que se sustenta la Accion de Proteccion ”11°; en efecto, se remite a los presupuestos
facticos y de derecho que aportan las partes, sin ejercer ningln tipo de motivacion,
interpretacion ni analisis; por tanto, no existe ningn examen de caso, con
argumentos solidos que conlleve a determinar si lo denunciado existe 0 no
vulneracion de derechos constitucionales.

El argumento de fondo en el que se sustent6 el juez Constitucional Cuarto
de Garantias Penales de Pichincha, para emitir su fallo, se esquematiza en lo

siguiente:

DECIMO: Mas alla de analizar los derechos que se dicen fueron vulnerados por el
Acto Administrativo emitido precisa examinar el Acto Administrativo emitido, a
fin de establecer si se trata de una cuestion constitucional. En la especie, el objeto
de la Accion de Proteccion y ante la negativa emitida por funcionario no
competente para ello, con mayor razon se debi6 seguir la via administrativa y
presentar la respectiva peticion ante el sefior Jefe del Registro Civil, identificacion
y Cedulacién; vy, de persistir la negativa, incluso se debi6é hacerlo ante el sefior
Director General del Registro Civil, Identificacién y Cedulacion; y, aparte de ello,
la Via Administrativa continlia, ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativo.
No se desconoce que las normas constitucionales son de directa e inmediata
aplicacion, pero también es evidente que la Accidn de Proteccion debe referirse a
una cuestioén constitucional, como queda analizado; el Acto Administrativo materia
de impugnacion, no ha causado estado en la via administrativa y lo que es mas ni
siquiera se ha intentado la impugnacion en la via judicial (...). EI Ecuador es un
estado constitucional de derechos y justicia, social, democrético (...); mas bajo este
precepto legal no se puede saltar los mecanismos legales, a fin de conseguir el
reconocimiento de esos derechos (...). En la especie, es evidente que la Accién de
Proteccion no se trata de una cuestién constitucional, se trata de un Acto
Administrativo del que no se ha impugnado mediante las vias prescritas en la
misma Constitucion de la Republica del Ecuador. Por las consideraciones antes
expuestas, sin que sea necesario el formular otras (...) Resuelve INADMITIR la
Accidn de Proteccidn planteada (...); en razén a que el Acto Administrativo (...); es
susceptible de ser impugnado en la via judicial, via adecuada y eficaz (...). Se deja

115 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018.
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a salvo el derecho de los accionantes para acudir ante los Jueces Competentes a
deducir el reclamo que consideren pertinente.*6

Es evidente que el juez de primer nivel, no efectuo el respectivo analisis con
la finalidad de determinar si lo puesto en su conocimiento se trataba de vulneracién
de derechos constitucionales; pues, para haber llegado a la conclusién de que no
existe vulneracion de derechos; como, sostener que la justicia ordinaria es 1a via
idonea y eficaz para resolver el asunto controvertido, inobservando de esta manera
las reglas jurisprudenciales con efecto erga omnes dictados por la Corte
Constitucional ecuatoriana, en la que dispone a las/los jueces/zas constitucionales
gue cuando conozcan de una accion de proteccién deben en sentencia efectuar un
profundo analisis acerca de la real existencia o no de la vulneracién de derechos
constitucionales; entones, el juez de primera instancia debié haber motivado su
decision bajo los pardmetros de razonabilidad, l6gica y comprensibilidad;
evidenciandose que el referido juez vulner6 el derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacion prevista en el articulo 76, numeral 7, letra 1) del texto
constitucional; en definitiva, el juez falté con el deber de motivar.

En otra parte del considerando décimo sostiene que “No se desconoce que
las normas constitucionales son de directa e inmediata aplicacion”!’; pero,
contradictoriamente, el sefior juez constitucional de primera instancia, viola
flagrantemente este principio constitucional que consagra la Constitucion de la
Republica en su articulo 11, numeral 3, que establece; “Los derechos establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran
de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial*®”. En este sentido el juez, no aplico este principio e hizo
prevalecer la normativa infraconstitucional por sobre los mandatos constitucionales
que como juez estaba llamado a aplicar de forma directa, inmediata a peticion de
parte o de oficio los derechos y garantias establecidos en la carta fundamental y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado

ecuatoriano.

116 Corte Constitucional del Ecuador; “Sentencia No. 184-18-SEP-CC”, Caso Satya.

17 Ibid.

118 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 11, numeral 3.
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En el mismo considerando sostiene que:

El Ecuador es un Estado de derechos y justicia, social, democréatico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico; cuyo mas alto deber es
respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la Constitucion de la
Repulblica del Ecuador; mas bajo este precepto legal no se puede saltar los
mecanismos legales, a fin de conseguir el reconocimiento de esos derechos.!1®

Sin embargo, de haberlo invocado, al momento de resolver el juez
constitucional olvida aplicar estos preceptos constitucionales, teniendo
consecuencias nefastas a quienes claman la proteccion de derechos
constitucionales.

En definitiva, de manera particular considero que la decision de primera
instancia, carece de un anélisis profundo y pormenorizado; no se respeta ni
garantiza los derechos que trae consigo el ordenamiento constitucional; los
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados en Ecuador; la
jurisprudencia internacional, entre otros; permitiendo con su decision de inadmitir
la accidn de proteccidn, que se vulneren los derechos, por ende negando el ejercicio
pleno de los derechos de las personas que se encuentran en las categorias
sospechosas de discriminacion, entre las cuales se resalta el reconocimiento de la
nifia por su dos madres, nacida de una familia constituida con personas del mismo

SEXO0.

Andlisis de la Decision de segunda instancia

Entre los argumentos de fondo que los jueces de segunda instancia basan su
sentencia para inadmitir la accion de proteccion propuesta por los legitimados
activos, analizamos los siguientes considerandos:

En el considerando SEXTO, los jueces de segunda instancia identifican los

presuntos derechos vulnerados al decir:

Los recurrentes han basado su accién en 3 partes: el derecho a la igualdad formal
y material y no discriminacion; la vulneracion al derecho a la familia y su
proteccion, y la vulneracion al interés superior de la menor Satya Amani, en
relacion con el derecho a la familia y a la no discriminacién.?°

119 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184-18-SEP-CC”, Caso No. 1692-12-EP.
120 1hjid.
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Sin embargo, al resolver no efectian un analisis pormenorizado, con
argumentos de peso que en la presente causa no se hayan conculcado derecho
constitucional alguno; es decir, se limita a invocar y realizar un verdadero examen
sobre la pertinencia o impertinencia.

Dentro de su analisis, invocan los articulos 67 y 68 de la Constitucion de la

Republica, para indicar que:

El reconocimiento constitucional de la familia en sus diversos tipos; como, la union
de hecho; enfatizando que se concede la adopcidn solo a parejas heterosexuales.
Afiade que la proteccion constitucional a la familia no es absoluta, sino que se
encuentra sujeta a la ley en el caso de la unién de hecho. Concluye que la respuesta
proporcionada por el director de nacional de asesoria juridica en ninglin momento
impugna la validez de la unién de hecho formalizada por las solicitantes ni
desconoce la misma para fundamentar su negativa de inscripcion. Por lo indicado,
determina el drgano judicial que no se puede hablar de discriminacién, ni
vulneracion a la vida privada de las presuntas afectadas.'?

“El sostener que, la proteccion constitucional a la familia no es absoluta,

sino sujeta a la ley en el caso de la unién de hecho”!??

, Se esta reconociendo mayor
fuerza y eficacia a la ley ordinaria que a la Constitucion del Estado e instrumentos
internaciones de derechos humanos ratificados en el pais; apartdndose y
menoscabando la prevalencia de la norma suprema sobre la ordinaria, como lo
contempla el aticulo 424 de Norma Suprema.

En el considerando SEPTIMO, los jueces de segunda instancia manifiestan
que: “El oficio impugnado no niega la inscripcién de la nifia como hija de Nicola
Susan Rothon, Ni impugna el derecho de maternidad de ella como madre bioldgica,
sino la negativa de considerar a otra solicitante como segunda madre; ya que, no
vulnera la vida familiar o el derecho a la intimidad de las mismas”.*?®

Argumento que no tiene sustento constitucional ni legal, pues, sin ningun
tipo de analisis de fondo, ni motivacion alguna, ni carga argumentativa, ni efectuar
test de proporcionalidad ni de ponderacion, sostiene que no se vulnera la vida

privada de las recurrentes. Cuando claramente se deduce que la negativa de

121 |bid.
122 1pid.
123 |pid.
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inscripcion de Satya como hija de sus dos madres, afecto sin duda, la vida familiar
e intimidad de las accionantes.

En el considerando OCTAVO, invocando el caso Atala Riffo y Nifias vs.
Chile, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, explica que en el caso
motivo de apelacion “No se ha demostrado que a la hija le haya apartado de su lado
por razén de su orientacidn sexual, por lo cual, considera la sala que dicha sentencia
de la Corte IDH no es aplicable a este caso”.*?*

A decir de la Corte Provincial, al no haberle separado a Satya de sus madres,
consideran que no es aplicable el caso Atala Riffo e hijas vs Chile; lo que se
demuestra que la Sala, no entendié el alcance de la sentencia de la Corte IDH, el
cual protege a la familia conformada por dos personas del mismo sexo; que, no se
puede discriminar por razon de raza, sexo o condicion de género.

En el considerando NOVENO, la Sala de segunda instancia toma como
referencia la sentencia X, Y y Z vs. Reino Unido, emitida por el TEDH,; al respecto
afirma que: “Dicho caso si tendria una similitud con el caso que la sala provincial
esta conociendo; vy, en tal virtud, siguiendo el criterio del TEDH, la negativa de
inscripcion realizada por el Director Nacional de Asesoria Juridica del Registro
Civil, contiene una restriccion legitima del derecho a la vida familiar .*?°

En el considerando DECIMO, a fin de determinar si se vulnera la igualdad
y no discriminacién por el hecho de no permitirle a la solicitante Bicknell, en razon

de su género y orientacion sexual, inscribir a Satya con sus apellidos, indica que:

Hace suyas las palabras del "TEDH" en el caso X, Y y Z vs. Reino Unido, en el
sentido que si se acepta que no ha habido violacion al derecho a la vida familiar,
mal podria concluirse una vulneracion al derecho a la igualdad; y, resalta que
indistintamente del sexo, solo el progenitor bioldgico del sexo opuesto al
progenitor que consta como tal en el acta de inscripcidn, es quien puede reconocer
al menor; por tanto, afirma que la limitacion de la institucion del reconocimiento a
ser realizada solo por los padres/madres bioldgicos, es legitima.12.

124 1pid.
125 1bid.
126 |pid.
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Argumentos que denotan el respeto incondicional a las normas
infraconstitucionales, dejando de lado y desconociendo la supremacia
constitucional.

La Corte Provincial de Pichincha, en el considerando DECIMO PRIMERO
trata si la negativa de inscripciéon por parte del Registro Civil, atenta al interés
superior de la nifia Satya. Para esto trae a colacion el caso Nifias Yean y Bosico vs.

Republica Dominicana, para concluir que:

Para la inscripcion de Satya, el director del Registro Civil no exigié requisitos
exagerados para conceder la nacionalidad o para proceder a su registro; que al
negar el registro con el apellido de la sefiora Bicknell, puesto que al conocerse
quien es la madre de la nifia, no se requiere acudir a nombres supuestos, mientras
que la inscripcion con el unico apellido Rothon, cumple con lo dispuesto por la
Convenciéon Americana.'?’

Al decir de la Corte Provincial, no existiria vulneracion al derecho del
interés superior del nifio, ya que, segun su criterio el negar la inscripcién de Satya
con los apellidos de sus dos madres, cumple con lo dispuesto por la Comision IDH.
La Comisidn, al contrario, ha garantizado los derechos de los hijos que son nacidos
de una pareja del mismo sexo, reconociendo en todo momento el interés superior
del nifio, como lo hizo en la sentencia Atala Riffo y nifias vs Chile.

No hay que desconocer que la Sala de apelacion para su decision se
fundamenta en sentencias de la Corte IDH y del TEDH; pero, lamentablemente
gueda unicamente como enunciado, sin que se efectle la debida motivacion en su
decision ni la respectiva carga argumentativa sobre la pertinencia de la aplicacion
de los criterios emitidos en dichos fallos.

Igualmente, la sala provincial en su sentencia inobserva y desmerece los
principios procesales, que como administradores de justicia en materia
constitucional tienen la obligacion de sustentar adecuadamente sus decisiones a
partir de las reglas y principios que rigen la argumentacion juridica.

Sobre la base de las consideraciones analizadas la Tercera Sala de Garantias

Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, toma su decision

127 1bid.
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rechazando el recurso de apelacion interpuesto por los legitimados activos y

confirmando la sentencia de primera instancia.

Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador.

Ante la decisién judicial, emitida por los jueces de la Tercera Sala de
Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, de 9 de agosto
del 2012, a las 16h40, en la Accion de Proteccién No. 223-2012 VC; el abogado
Adjunto Primero del Defensor del Pueblo, Directora Nacional de Proteccion de
Derechos Humanos y de la Naturaleza y el Coordinador Nacional de Proteccion
Prioritaria, el 10 de septiembre del 2012, plantean accion extraordinaria de
proteccion ante la Corte Constitucional en contra de la referida sentencia,
signandole el No. 1692-12-EP; la que fue admitida por la sala de admisiones de la
Corte Constitucional el 30 de septiembre del 2014 las 12h33.

Los legitimados activos demandan que los jueces de la Tercera Sala de
Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, han vulnerado
los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, al debido proceso en la
garantia de la motivacion, planteandose los problemas juridicos en tal sentido; sin
embargo, de estar definido la presunta vulneracién de derechos constitucionales, la
Corte Constitucional en funcion del principio iura novit curia Yy al haberse
percatado de la posible existencia de la vulneracion de otros derechos
constitucionales, se planted otros problemas juridicos como se analizard mas
adelante en el presente trabajo investigativo.

Dicha contienda legal dur6 aproximadamente seis afios y medio, en donde,
finalmente la Corte Constitucional ecuatoriana emite un fallo, plasmado en la
sentencia No. 184-18-SEP-CC; caso No. 1692-12-EP, de 29 de mayo del 2018, a
favor de la nifia Satya Amani y reconoce a Bicknell Helen Louise y a Rothon Nicola
Susan, parea homoparental como sus madres, ordenando ademas al Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién la correspondiente inscripcidn con sus dos apellidos y

dicta medidas de reparacion integral por los derechos vulnerados.
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Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ecuatoriana, al resolver la sentencia No. 184-18-
SEP-CC, caso N.° 1692-12-EP, realiza un extenso andlisis a la faz de la
Constitucion de la Republica, instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por el Ecuador, jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, bloque de constitucional que forma parte de ordenamiento juridico
ecuatoriano, entre otros; que aborda la naturaleza juridica de la accién planteada
con respecto al caso materia de la presente investigacion.

Para cumplir con su cometido, en un primer momento plantea dos problemas
juridicos que refieren a la vulneracién de la tutela judicial efectiva y al debido
proceso en la garantia de la motivacion; y, en un segundo momento, por las
atribuciones que les confiere a la Corte Constitucional del Ecuador los articulos 429
y 436, numeral 1 de la Constitucién de la Republica, como maximo 6rgano de
control, interpretacion constitucional y de administracién de justicia en esta

materia; y, en observancia del principio iura novit curia'?®

, principio que faculta a
la Corte Constitucional invocar normas constitucionales que no fueron
expresamente alegadas como vulneradas por el accionante en la accion de
proteccion, luego de evidenciar la posible existencia de vulneracion de derechos

constitucionales!?®

. De la misma forma, el articulo 4 numeral 13 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional consagra el principio iura
novit curia, en funcion del cual: "La jueza o juez podra aplicar una norma distinta
a la invocada por los participantes en un proceso constitucional"**°; en virtud de
aquello, la Corte plantea tres problemas juridicos adicionales, que en total son cinco

problemas juridicos, siendo los siguientes:

1. ¢Lasentencia dictada por la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha, dentro de la accidn de proteccion N.° 0223-2012, vulnero el

128 Corte Constitucional. Este principio ha sido desarrollado por esta Corte Constitucional en varios
de sus fallos, entre los cuales estan: “Sentencia N. '164-15-SEP-CC”, Caso N.° 0947-11-EP;
“Sentencia No. 085-13-SEP-CC”, Caso No.1344-12-EP; “Sentencia No. 002-09-SAN-CC”, Caso
No. 0005-08-AN.

129 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 136-16-SEP-CC”, Caso No. 2001 11-EP.

130 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Quito: Registro
Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009), articulo 4, numeral 13.
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derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 75 de la
Constitucion de la Republica? 2. ¢ La sentencia dictada por la Tercera Sala de Garantias
Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la accién de
proteccion N.° 0223-2012, vulnerd el derecho constitucional a) debido proceso en la
garantia a la motivacion, consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal 1 de la
Constitucion de la Republica? 1. ¢La actuacion de la Direccién General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacién ¢vulner6 el derecho a la identidad en relacién a la
obtencién de la nacionalidad de nifios y nifias consagrados, en su orden, en los articulos
45 y 66 numeral 28 de la Constitucion de la Republica? 2. ¢La actuacién de la
Direccion General de Registro Civil, ldentificacién y Cedulacion ¢vulnero los
derechos a la igualdad y no discriminacién consagrados en los articulos 11, numeral
2;y, 66, numeral 4 de la Constitucion de la Republica? 3. ¢La actuacién de la Direccion
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, vulnerd el reconocimiento de
las familias en sus diversos tipos consagrado en el articulo 67 de la Constitucion de la
Republica?.13!

Problemas Juridicos que son resueltos por la Corte Constitucional con gran
profundidad de analisis, utilizando métodos de interpretacion y determinando la

vulneracion de derechos constitucionales en la presente sentencia.

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacion al derecho

objeto de analisis

Identificado los problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional
en la presente causa, efectuaré exclusivamente el analisis de manera minuciosa,
exhaustiva y profunda guardando armonia con el objeto del tema propuesto, que
refieren a los derechos de los hijos nacidos de una pareja homoparental a tener dos
madres, a la inscripcion con sus dos madres, a la identidad, nacionalidad, a tener
una familia; por lo dicho, paso a efectuar el analisis de los problemas juridicos en

funcién al objeto de la investigacion:

¢Laactuacion de la Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion ¢vulnerd el derecho a la identidad en relacion a la obtencién de
la nacionalidad de nifios y nifias consagrados, en su orden, en los articulos 45

y 66 numeral 28 de la Constitucion de la Republica?

131 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 25, 36, 55, 67 y 81.
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La Corte Constitucional previamente a referirse al fondo del problema
juridico planteado, dedica un espacio a desarrollar el principio del interés superior
del nifio, nifia y adolescente, resaltando su importancia como fundamento sobre el
cual se desarrollan los derechos de nifios, mismo que es garantizado en la
Constitucion de la Republica; los instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por el Ecuador; Jurisprudencia internacional de manera
particular los emitidos por la Corte IDH; las resoluciones de la Corte Constitucional
ecuatoriana, en donde se desarrollaron el principio del interés superior del nifio.

El Estado ecuatoriano, en su ordenamiento constitucional ha dedicado con
primordial importancia al principio del interés superior del nifio, consagrando que:
“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran
sobre los de las deméas personas”.1%2

Sobre la base del interés superior del nifio, la Constitucién de Montecristi,
reconocio una amplia gama de derechos atinentes a nifios, nifias y adolescentes,
entre los cuales destacan el derecho a la identidad, nombre, ciudadania, a tener una
familia, a la igualdad y no discriminacion, a ser inscritas al momento mismo de su
nacimiento, entre otros. Asi pues, el articulo 45 establece: “Las nifias, nifios Y
adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los
especificos de su edad. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho, a su
identidad, nombre y ciudadania”.**®

Asi también, el derecho a la identidad personal se encuentra garantizado en
el articulo 66, numeral 28 de la Carta Fundamental del Estado, que reconoce y

garantizara a las personas:

El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido,
debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como
la nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales,
culturales, religiosas, linglisticas, politicas y sociales.*34

132 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 44.

133 1bid., articulo 45

134 1bid., articulo 66, numeral 28.
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“El derecho a la identidad ha sido determinado por la Corte Constitucional
como inherente a la personalidad de cada individuo y esencia misma de la dignidad
humana”.**®. Por su parte, la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva OC
24/17, instrumento que es parte del bloque de constitucionalidad ecuatoriana y de
aplicacion obligatoria conforme manda el articulo 424 de la Constitucion de la
Republica; ha referido que: “El derecho a la identidad se encuentra intimamente
ligado al registro y obtencidon de una nacionalidad, que permita a las personas,
especialmente nifios y nifias, la individualizacion y proteccién juridica de sus
derechos™.

Como apreciamos la Constitucion ecuatoriana, la normativa vy
jurisprudencia internacional consagran, protegen y garantizan el derecho a la
identidad personal estableciendo los parametros de su efectivo goce; derecho innato
del ser humano que se vincula con otros derechos conexos como el derecho a la
ciudadania, al nombre, a la inscripcion inmediatamente que nace ante el Registro
Civil, a tener una familia, a la personalidad juridica; ya que si se inscribe a una
persona recién nacida, queda restringida de todos los derechos civiles y politicos
que le otorga el Estado.

En base a lo expresado, en el caso en concreto, los legitimados activos
fundan sus alegaciones entre otras, la afectacion al derecho a la identidad de la nifia
Satya Amani, ya que al haberse negado la inscripcion en los registros e nacimiento
como ecuatoriana e hija de dos madres “Se la estaria colocando en una situacion de
vulnerabilidad debido a que no podria ejercitar plenamente todos sus derechos
reconocidos en la Constitucion, especialmente al de tener una nacionalidad”.*®’

Por lo sefialado, la Corte Constitucional determina que;

El acto administrativo emitido por la Direccion General del Registro Civil, por el
cual se impidié el registro como ecuatoriana de la nifia Satya Amani fundamentado
en la incompatibilidad de la identidad de sus relaciones familiares con el
ordenamiento juridico, “vulner6 directamente el derecho a la identidad en su
especial dimensién de la obtencién de una ciudadania e interés superior de la nifia,
asi como desconocié el deber de adoptar en forma preferente las medidas
administrativas necesarias para precautelar su integridad personal .13

135 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia N.° 133-17-SEP-CC”, Caso N ° 288-12-EP.
136 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC 24/17.

137 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia N.° 133-17-SEP-CC”, Caso N ° 288-12-EP.
138 1hid.
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Por todo lo expuesto, se puede concluir que el Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion al negarse a inscribir a la nifia Satya Amani, como hija de dos madres,
vulnerd primordialmente el principio del interés superior del nifio, nifia y
adolescentes, ademas, al negarle el derecho a la identidad, negé varios derechos que
les son inherentes, como nacionalidad, un nombre libremente escogido, una
nacionalidad, una familia, la personalidad juridica, los derechos sociales y politicos;
es decir, Satya Amani no era una persona sujeta de derechos; en fin, la autoridad
administrativa al hacer prevalecer la norma infraconstitucional por sobre la norma
constitucional, alegar falta de derecho al sostener que la legislacion ecuatoriana no
contempla en su normativa ordinaria la doble filiacién materna, dejo en un estado
de vulnerabilidad, sin que pueda hacer uso y goce de sus derechos por mas de seis
afos; hecho reprochable en un Estado de derechos y justicia donde prima el respeto
y la aplicacion directa por parte de las autoridades publicas y jurisdiccionales de los

principios, derechos y garantias contenidos en nuestra carta constitucional.

¢La actuacion de la Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion, vulnero el reconocimiento de las familias en sus diversos tipos

consagrado en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica?

La Corte Constitucional, para resolver el presente problema juridico,
sustenta su analisis en normativa constitucional, internacional y jurisprudencia de
organismos internacionales; asi empieza, el articulo 67 de la Constitucién de la

Republica reconoce y garantiza a la familia en sus diversas formas:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizard& condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos
juridicos o de hecho y se basarén en la igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes.*3°

Como se aprecia, el texto constitucional ecuatoriano reconoce y garantiza la

institucion juridica de la familia, agregando varios tipos, basado no solo en la

139 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 67.
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formacidn de la familia tradicional, como la nuclear, sino que, también acoplados a
la realidad actual, los avances de la ciencia, la medicina, el derecho, las conquistas
de grupos discriminados (LGBTTI) “Han surgido en la sociedad ecuatoriana varias
formas familiares, diversas a la nuclear; tal hecho, ademas, se enfatiza en las
dinamicas globales y migratorias”.**°, lo que da como resultado una pluralidad de
realidades que coexisten en el todo intercultural.

Lo dicho, también ha sido considerada por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos al sostener:

El Tribunal constata que, en el marco de las sociedades contemporaneas se dan
cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos méas
incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia
en la aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las
parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido aceptadas por la
sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social,
de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas
de discriminacion violatorias de los derechos humanos. 4

Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ecuatoriana en la sentencia No.
012-17-SIN-CC afirmo:

En cuanto a la familia, la Constitucién de 2008, la concibe como el nlcleo
fundamental de la sociedad que se constituye por vinculos juridicos o de hecho y
gue se basa en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. Ademas,
rebasa la concepcion tradicional y reconoce los diferentes tipos de familia; es decir,
no concibe como tal inicamente al grupo de personas conformado por padre, madre
e hijos, al contrario, parte por considerar que los vinculos que se pueden generar
en el ndcleo familiar no siempre implican a los progenitores y sus hijos. Por ende,
cuando se hace referencia a la corresponsabilidad de la familia, se debe entender a
esta en sus diversos tipos.#?

En definitiva, conforme lo sefialado, tanto, la comunidad nacional e
internacional consagra, en sus normativas incorporan y reconocen la diversidad
familiar, que en su devenir histdrico se han ido conformando en sus diversas formas
en funcion del avance de la ciencia, la medicina, el derecho, lo que conlleva a
instituir nacleos afectivos diferentes a la familia nuclear tradicional conformado por

padre, madre e hijo, llegando a la formacion de nuevos tipos de familias por la union

140 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 064-15-SEP-CC”, Causa N.° 331-12-EP.

141 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, “Sentencia de
24 de febrero de 2012, fondo, reparaciones y costas”, parr. 120.

142 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 012-17-SIN-CC”.
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de dos personas sin distincion del sexo. El no reconocimiento y garantia de los
diversos tipos de familia por parte del Estado, implicaria el irrespeto a los preceptos
emanados por la Constitucion de la Republica e instrumentos internacionales de
derechos humanos, ratificados en el Ecuador.

A este respecto, la Corte Constitucional colombiana en cuya sentencia T-
196/16 determino:

La idea de la heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una
percepcion estatica a una percepcién dindmica y longitudinal de la familia, donde
el individuo, a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con
funcionamientos propios. De esta manera, en su conformacion, la familia resulta
flexible a diversas maneras de relacionarse entre las personas, a las coyunturas
personales que marcan el acercamiento y el distanciamiento de sus integrantes, o a
los eventos que por su caracter irremediable determinan la ausencia definitiva de
algunos de sus miembros.*4?

Similarmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un
pronunciamiento afin subray6: “Sin perjuicio de su importancia trascendental, la
Corte también hace notar que la existencia de la familia no ha estado al margen del
desarrollo de las sociedades. Su conceptualizacién ha variado y evolucionado
conforme al cambio de los tiempos”. 144

Por las razones sefialadas, las familias constituidas por parejas
homoparentales, como el caso ecuatoriano de Nicole y Helen, “Reciben
reconocimiento y proteccion constitucional a la luz de los derechos de igualdad, no
discriminacion y dignidad humana. De lo dicho, todo vinculo familiar se construye
en base a una proteccién integral de su nucleo sin mediar distinciones que pudieren
llegar a ser abusivas o arbitrarias”.}*> En esta linea, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en la Opinion Consultiva OC-24/17 indico:

Teniendo en cuenta lo anterior, 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

143 Corte Constitucional Colombiana, “Sentencia T-195/16 del 26 de abril de 2016. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva”.

144 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC 24/17 riel 24 de noviembre
de 2017, pérr. 191.

145 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre
de 2017.
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juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene un vinculo familiar

respecto de otro.'40

Bajo este escenario, la Corte Constitucional ecuatoriana en el caso en
concreto, de forma sistematica y objetiva analiza en qué medida la resolucion
emanada por la Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion
gue negod la inscripcion de nacimiento de la nifia Satya Amani en fundamento a la
seguridad juridica de la filiacién paterna y en la ausencia de normativa que regule
la doble filiacion materna, vulner6 el reconocimiento y garantia constitucional a la
familia en sus diversos tipos.

Las sefioras Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell, al haber
constituido una familia homoparental, legalmente reconocido en el Ecuador,
“Mediante la declaracion de unidn de hecho ante notario publico, union que ipso
jure, adquirid los mismos derechos y obligaciones de un vinculo matrimonial, como
es el reconocimiento de la filiacion de los hijos nacidos durante la union” .4’

En el presente caso, la familia homoparental conformada por Nicola y
Helen, por las especificas caracteristicas de la union (mujer + mujer), tuvieron que
acudir a las técnicas de reproduccion asistida como medio para lograr dicha
procreacion.

A este respecto, la Corte Constitucional se encuentra consciente que las
“Técnicas o procedimientos de reproduccion asistida son un grupo de tratamientos
médicos que se emplean para ayudar a las personas y parejas a lograr un
embarazo”.}*, Estos procedimientos es de suma importancia que el legislador
regule bajo los preceptos constitucionales, el derecho internacional y la
jurisprudencia internacional emanada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quienes se han pronunciado constantemente respecto a esta figura
juridica.

Por su parte, la Corte Constitucional ecuatoriana, en sus resoluciones pone

énfasis a las consideraciones realizadas por la Corte Interamericana de Derechos

146 1bid., parr. 191.

147 Corte Constitucional del Ecuador; sentencia No. 184-18-SEP-CC, caso No. 1692-12-EP.

148 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo y otros (“fecundacidn in
vitro") vs. Costa Rica, Sentencia de 28 de noviembre de 2012, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y cosias, parr, 63. Corte Constitucional Colombiana, “Sentencia T-306/16, del 15 de
junio de 2016, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo™.
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Humanos, en el caso Artavia Murillo vs Costa Rica, respecto a la reproduccion

humana, quienes sefialan que:

La Corte ha sefialado que la decision de tener hijos biol6gicos a través del acceso
a técnicas de reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la
integridad personal, libertad personal y a la vida privada y familiar. Ademas, la
forma como se construye dicha decision es parte de la autonomia y de la identidad
de una persona tanto en su dimensién individual como de pareja.'4°

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y

Culturales, en su Observacién General No. 14 acerca del derecho al disfrute del méas

alto nivel posible de salud, sostuvo:

La mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y en qué
momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a métodos de
planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su eleccidn, asi
como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencion de la salud.*>

En el caso que motiva la investigacion, al decidir la sefiora Nicola Rothon,

acudir a medios de reproduccion asistida con la finalidad de engendrar, “Respondio

a su vez al ejercicio de su derecho de tomar decisiones libres sobre su vida

reproductiva y decidir tener hijos empleando el progreso cientifico en materia de

procreacion”.’>!, En este respecto “La Corte Constitucional se encuentra consiente

que el uso de técnicas de reproduccion asistida es de especial relevancia en el pleno

goce de los derechos de las mujeres, fundamentalmente el de la libertad

reproductiva”.t®

En el mismo sentido, lo entendié la Corte Interamericana de Derechos

Humanos al sostener: “La maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de

la personalidad de las mujeres”.

149 1bid.,

s 153

parr. 272

150 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14 (2000), El
derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C. 12/2000/4,11 de agosto de 2000 parr. 14.

151 Corte Constitucional del Ecuador; “Sentencia No. 184-18-SEP-CC”, Caso No. 1692-12-EP.

152 1pid.

153 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in
vitro™) vs. Costa Rica, sentencia de 28 de noviembre de 2012, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, parr. 299.

63



Es de suma importancia destacar que la filiacion, acorde a los preceptos
constitucionales, “se determina en virtud a tres aspectos juridicos: la verdad

bioldgica, la asignacion legal en estricto sentido, y la voluntad procreacional”.*>*

En relacion al primer aspecto, es el hecho de parejas heterosexuales que en forma
tradicional constituyen un nucleo familiar con hijos. EI segundo aspecto, es aquel
vinculado a la institucion de la adopcién de nifios y nifias. Finalmente, en relacion
a la voluntad de la procreacion se identifican dos realidades, la primera en la cual
se emplea el uso de técnicas de reproduccion asistida con material genético
homologo a la pareja o la persona coincidiendo los principios de verdad bioldgica
con el de la voluntad de procreacion. El segundo en el cual el material genético
usado es heterdlogo por lo que la filiacion de padres y/o madres se determina en
funcion de la decisién personal o conjunta de tener un hijo.**®

La Corte Constitucional en su sentencia enfatiza que el derecho a la igualdad
y no discriminacién constituye un principio fundamental para el reconocimiento de
las familias en sus diversos tipos; lo que significa que, tanto, los nicleos
heterosexuales como homoparentales, por mandato constitucional se encuentran
facultados para constituir hogares con o sin hijos.

Por todo lo expuesto, la Corte Constitucional ecuatoriana llega a la
conviccion que el Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, con su decision
administrativa de no inscribir a Satya Amani como hija de dos madres, alegando
falta de norma que reconozca la doble maternidad en la legislacion ecuatoriana,
vulnero el reconocimiento de las familias en sus diversos tipos, consagrado en el

articulo 67 de la Constitucion de la Republica.

Decisum y medidas de reparacién integral dispuestas por la Corte

Constitucional.

Luego del correspondiente andlisis de fondo, la Corte Constitucional

ecuatoriana dicta la sentencia en la que:

Declara la vulneracion de los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva;
al debido proceso en la garantia de motivacion; a la identidad personal en relacion
a la obtencion de la nacionalidad; a la igualdad y no discriminacion; a la familia en

154 Corte Constitucional del Ecuador; sentencia No. 184-18-SEP-CC, caso No. 1692-12-EP.
155 1hid.
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sus diversos tipos: asi como también al principio de interés superior de las nifas,
nifios y adolescentes.'%¢

En consecuencia, declarada la vulneracion de derechos constitucionales,
tanto, en las sentencias de primera y segunda instancia, como del acto de
administrativo dictado por el registro Civil, con el que “Niega la inscripcién de la
nifia Satya Amani, con los apellidos de sus dos madres, que motivo la presentacion
de la accion de proteccion; corresponde a los jueces constitucionales dictar las
medidas de reparacion integral mas adecuadas y eficaces por el dafio” 1%

A decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La reparacion
integral involucra aquellas medidas destinadas a hacer desparecer los efectos de las
violaciones cometidas y a indemnizarlas. Se trata de reparar los dafios materiales e
inmateriales, patrimoniales, familiares y de otorgar diferentes formas de
repeticion”.1%

En tanto, la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el capitulo tercero,
dedica un tema sobre las garantias jurisdiccionales, en la seccion primera trata de
las disposiciones comunes y en su articulo 86, numeral 3, determina que “En caso
de constatarse la vulneracion de derechos, deberan declararla, ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, especificar e individualizar las obligaciones,
positivas y negativas, a cargo del destinatario de decision judicial, las circunstancias
en que se deben cumplirse” 1%

La Corte Constitucional ecuatoriana, en sentencia No. 146-14-SEP-CC,
caso No. 1773-11-EP, respecto a la reparacion integral dijo:

En la Constitucion del afio 2008 se establece a la reparacion integral como un
"derecho™ y un principio, por medio del cual las personas cuyos derechos han sido
afectados, reciben por parte del Estado todas las medidas necesarias, a fin de que

156 1bid.

157 para Arturo Alessandri, citado por Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco; Apuntes de
Derecho Procesal Constitucional; Corte Constitucional para el periodo de transicion; tomo 2; pag.
64. “Dafio es: todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su
persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone la destruccion o
disminucién por insignificante que sea, de las ventajas o beneficios patrimoniales o extra
patrimoniales de los que goza el individuo. Su cuantia y la mayor o menor dificultad para acreditarlo
y apreciarlo son diferentes, la ley no las considera”.

158 José Garcia Falconi, Reparacion Integral: Montos,
https://www.derechoecuador.com/reparacion-integral-montos, Consultado 30 de agosto del 2020.
159 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
Art. 86, numeral 3.
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se efectle el resarcimiento de los dafios causados como consecuencia de dicha
vulneracion, 60
En la referida sentencia, se identifico y definié como aplicar medidas de

reparacion integral, lo que dependeréa segun el caso, esto puede ser:

a) La restitucién del derecho; b) la compensacién econémica o patrimonial; ¢) la

rehabilitacion; d) la satisfaccion; €) las garantias de que el hecho no se repita; f) la

obligacién de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar; g) las

medidas de reconocimiento; h) las disculpas publicas; i) la prestacion de servicios

plblicos; y, j) la atencion de salud.'®

Bajo estos preceptos la Corte Constitucional, dicta las medidas de
reparacion integral dirigidas a restituir los derechos vulnerados, tomando en
consideracion los hechos y los efectos que el dafio causé a las accionantes, sus
repercusiones en el ambito social y familiar, la restriccion de los derechos
generados a consecuencia de la negativa de ser inscrita su hijas como hija de dos
madres, el modo de vida desde el mismo momento de ser discriminadas hasta que
se reconocieron sus derechos a través de la sentencia.

Por tanto, la Corte Constitucional dispone las siguientes medidas de

reparacion integral:

3.1. Como medida de restitucion de los derechos vulnerados por las judicaturas en
la sustanciacion de la accion de proteccion, dejar sin efecto la sentencia dictada en
segunda instancia el 09 de agosto de 2012, a las 16h40, por la Tercera Sala de
Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la
accion de proteccion No. 223-2012 VVC; asi como, la sentencia dictada en primera
instancia el 21 de mayo de 2012, a las 16h19, por el Juzgado Cuarto de Garantias
Penales de Pichincha, dentro de la misma causa.®2
Con esta medida de restitucién, queda sin efecto juridico las sentencias
dictadas por las autoridades judiciales de primera y segunda instancia; en
consecuencia, se repara los derechos conculcados por los administradores de
justicia, estos son, los derechos a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, asi como, el derecho al debido proceso, en la garantia de

la motivacién por parte de las judicaturas referidas. De esta manera,

160 Corte Constitucional ecuatoriana. “Sentencia No. 146-14-SEP-CC”, Caso No. 1773-11-EP.

181 hid.

162 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 101.
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restableciéndoles el derecho a la libertad, a tener una familia, a tener nombre,
apellido, a la identidad y mas derechos conexos.

Asimismo, debido a la posible existencia de responsabilidades originadas
por las actuaciones de los administradores de justicia, en la emision de la sentencia

se dispone:

3.2. Como medida de investigacion, determinacion de responsabilidades y sancién,
disponer al Consejo de la Judicatura, a través de su representante legal, que ordene
al érgano correspondiente la investigacion y establecimiento de responsabilidades,
segun corresponda conforme a la ley, por las vulneraciones a los derechos a la
tutela judicial efectiva, imparcial y expedita, y al debido proceso en la garantia de
la motivacion. En caso de verificarse la existencia de infracciones que merezcan
ser sancionadas, se deberd proceder con dichas sanciones. El presidente del

Consejo de la Judicatura o su delegado debera informar a esta Corte de manera

documentada, dentro del término maximo de treinta dias el inicio de la ejecucion

de la medida, e informard mensualmente sobre los avances en su ejecucion hasta
su finalizacion.

Esta medida, ha sido dictada por la Corte Constitucional a fin de determinar
responsabilidades y sancionar por las vulneraciones a los derechos a la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita, y al debido proceso en la garantia de la
motivacion, cometidos por sus acciones u omisiones por los funcionarios judiciales,
otorgandole el termino de treinta dias. A fin de conocer si se ha dado fiel
cumplimiento a esta medida de investigacion, determinacién de responsabilidades
y sancién, se ha efectuado el acercamiento al Consejo de la Judicatura, quienes han
informado que se ha seguido los sumarios administrativos para establecer
responsabilidades, pero hasta la presente fecha no existe sancion alguna.

Considero que la investigacion de responsabilidades y la sancion obedece a
que “Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades por
actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de
fondos, bienes o recursos plblicos”.164

Siguiendo con las medidas de reparacion integral la Corte dispone:

163 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 101.

164 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 233.
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3.3. Como medida de restitucion de los derechos vulnerados por la autoridad
administrativa, disponer gue la Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacidn, a través de su representante legal, proceda de manera inmediata a la
inscripcion como ecuatoriana de la nifia Satya Amani Bicknell Rothon,
manteniendo sus nombres, apellidos y reconociendo su filiacion como hija de
Helen Louise Bicknell y de Nicola Susan Rothon, sus madres. El director general
del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion o su delegado deberé informar a
esta Corte de manera documentada, dentro del término maximo de treinta dias, la
ejecucion de la medida.®®

Como se dejé sentado en lineas anteriores, uno de los objetos de la medida
de restitucion de los derechos conculcados, corresponde deshacer la accion
vulneradora de derechos, en el presente caso, la negativa del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion de inscripcion de la nifia Satya Amani, como ciudadana
ecuatoriana y como hija de dos madres.

Se conoce a través del Defensor del Pueblo, que el Registro Civil
Identificacion y Cedulacion procedié de forma inmediata a cumplir con esta
disposicion, esto es, los nifios Satya y su hermano menor Arundel fueron inscritos
el 16 de agosto del 2018, como hijos de dos madres.

La Corte Constitucional, ademas dicta medidas de satisfaccion,

encaminadas a resarcir el dafo causado:

3.4. Como medida de satisfaccién de los derechos vulnerados por la autoridad
administrativa, disponer a la Direccion General del Registro Civil, ldentificacion y
Cedulacion, a través de su representante legal, que efectle la publicacion de la
presente sentencia en su portal web, mediante un hipervinculo ubicado en un lugar
visible y de facil acceso, en su pagina principal. La publicacién debera permanecer
por el término de seis meses. El director general del Registro Civil, Identificacion
y Cedulacidn o su delegado debera informar a esta Corte de manera documentada,
dentro del término maximo de treinta dias, el inicio de la ejecucion de la medida;
y, treinta dias después de transcurrido el término de seis meses, sobre su
finalizacion..1%®

3.5. Como medida de satisfaccién de los derechos vulnerados por la autoridad
administrativa, disponer que la Direccién General del Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion, a través de su representante legal, ofrezca disculpas publicas a la
victima y su familia. Las disculpas publicas deberan ser publicadas por una ocasién
en un diario de circulacién nacional; asi como, en un lugar visible y de fécil acceso
de la pagina principal de su portal web institucional, por el término de tres meses.
La disculpa publica debera contener el siguiente texto: La Direccion General del

165 165 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-
EP, 29 de mayo de 2018, 101.

166 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 102.
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Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, representada por su director general,
en cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia 184-
18-SEP-CC dentro del caso N.° 1692-12-EP, reconoce la vulneracién a los
derechos constitucionales de Satya Amani Bicknell Rothon; en especial, el derecho
a que se reconozca su nacionalidad ecuatoriana por el solo hecho de haber nacido
en Ecuador. Por lo tanto, ofrece sus disculpas publicas a ella y a su familia por el
dafio causado por dicha vulneracion. Asimismo, la Direccidn reconoce su deber de
respetar y proteger sus derechos constitucionales de quienes hacen uso de los
servicios de la institucién en todas las actividades que desarrolla el Director
General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion o su delegado debera
informar a esta Corte Constitucional de manera documentada, dentro del término
maximo de treinta dias, el inicio de la ejecucidn de la medida; y, cinco dias después
de concluido el término de tres meses, sobre su finalizacion. 1%’

En los numerales 3.4 y 3.5, de la sentencia, la Corte Constitucional dicta
medidas de satisfaccion, ésta figura segun los tratadistas Juan Montafia Pinto y

Angélica Porras Velasco, en su obra Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,

tomo 2, se presenta cuando:

Se reconoce que el dafio sufrido no puede ser restituido ni compensado en su
totalidad. Sin embargo, se reconoce a las victimas su derecho a la verificacion de
los hechos, al conocimiento publico de la verdad, a los actos de desagravio que
correspondan, a la sancion a los causantes del dafio, a laconmemoracion vy al tributo
a las victimas.68

En el presente caso, la Corte Constitucional como medida de satisfaccion
dispone que el Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, publique en la pagina
web institucional la sentencia y permanezca por el término de 6 meses en un lugar
visible de libre acceso; cuyo efecto es que a nivel de la ciudadania en general
conozcan del acto violatorio de derechos; y, ofrezca disculpas publicas a la victima
y sus familiares, reconociendo los hechos y la aceptacion de sus responsabilidades;

Ambas medidas (numerales 3.4 y 3.5) han sido cumplidas a cabalidad por
la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, conforme se
ha verificado in situ; esto es, la publicacion de la sentencia en el portal web del
Registro Civil, como, la medida de disculpas publicas tuvo lugar 20 de julio del
2018.

167 | bid. 102.
168 Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco; Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,
tomo 2 (Quito: Corte Constitucional para el periodo de transicion, 2012), 72.
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3.6. Como medida de garantia de no repeticion, en procura de la tutela de los
derechos de las mujeres y familia a su integridad personal, libertad reproductiva, y
el goce de los beneficios y aplicaciones del progreso cientifico; se dispone que la
Asamblea Nacional en el plazo no mayor al de un afio contado desde la notificacién
de esta sentencia, adopte las disposiciones legales necesarias para regular los
procedimientos médicos de reproduccion asistida en forma armoénica con los
preceptos constitucionales, observando para aquello los criterios vertidos por esta
Corte Constitucional en el andlisis del derecho constitucional al reconocimiento de
las familias en sus diversos tipos.

Regla jurisprudencial:

En ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436 numerales 1y
6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional emite la

siguiente regla jurisprudencial:

Los servidores administrativos encargados del registro de nacimiento no podran
alegar falta de ley que reconozca expresamente la doble filiacidn paterna o materna,
para desconocer los derechos a la identidad, la igualdad y no discriminacion vy al
reconocimiento de los diversos tipos de familia, por medio de la negativa de
inscripcion.t6°

De igual forma, como medida de no repeticién de las violaciones a los derechos
por parte de la autoridad administrativa, se ordena que la Direccion General del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, a través de su unidad administrativa
de talento humano, con la asistencia técnica de la Defensoria del Pueblo y del
Consejo Nacional para la lgualdad intergeneracional, disefie e implemente una
jornada de capacitacion a escala nacional a sus servidoras y servidores en materia
de derechos y garantias constitucionales, con especial énfasis en los derechos a la
identidad personal, a la nacionalidad, a la igualdad y no discriminacion, a la
proteccion de la familia en sus diversos tipos y al principio de interés superior de
nifios, nifias y adolescentes. La jornada de capacitacion tendra una duracion
minima de ocho horas. Los representantes legales de la Direccion General del
Registro Civil, ldentificacion y Cedulacion, de la Defensoria del Pueblo y del
Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, o sus respectivos delegados,
deberan informar a esta Corte de manera documentada, dentro del término méximo
de treinta dias, el inicio de la ejecucion de la medida, e informaran mensualmente
sobre el avance de su ejecucion, hasta su finalizacion."

La finalidad de la garantia de no repeticién es garantizar por parte del Estado
a traveés de sus autoridades que vulneraron derechos, no vuelvan a cometer, en

detrimento del uso y goce de los mandatos constitucionales.

169 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 104.
170 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 104.
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En el presente caso la Corte Constitucional, frente al deber de proteccion de
los derechos constitucionales a la libertad reproductiva y ante la falta de legislacion
que garantice los derechos de las mujeres y familia, dispone a la Asamblea Nacional
que: “En el plazo no mayor de un afio adopte las disposiciones legales necesarias
para regular los procedimientos médicos de reproduccion asistida en forma
armonica con los preceptos constitucionales”.!™, cuyo fin primordial es el
reconocimiento de las familias en sus diversos tipos.

Se ha averiguado a la Defensoria Publica, si por parte de la Asamblea
Nacional ha dictado las respectivas normas, quienes han indicado que ain no se ha
dictado norma alguna al respecto.

Asi también, la Corte Constitucional por las facultades que le concede el
articulo 436, numerales 1 y 6 de la Constitucion de la Republica, dicta como regla
jurisprudencial, con efectos erga omnes que los servidores encargados del registro
de nacimiento, por ningln concepto podran alegar falta de ley, para reconocer e
inscribir a nifios nifias y adolescentes que son nacidos dentro de una familia
homoparental con doble filiacion paterna o materna.

Asi mismo, como medida de no repeticion se dispone que la Direccién
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, implemente una jornada de
capacitacion a nivel nacional, a fin de que adiestren a sus funcionarios en materia
de derechos humanos y garantias constitucionales, con especial énfasis en los
derechos a la identidad personal, a la nacionalidad, a la igualdad y no
discriminacion, a la proteccion de la familia en sus diversos tipos y al interés
superior del nifio, que han sido vulnerados por dicha entidad en el presente caso. El

Registro Civil, de forma documentada ha dado fiel cumplimiento a esta disposicion.

3.7. Como medida de investigacion, determinacion de responsabilidades y sancion
por las vulneraciones incurridas por la autoridad administrativa, disponer a la
Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, a través de su
representante legal, que ordene al dérgano correspondiente la investigacion y
establecimiento de responsabilidades segln corresponda conforme a la ley, por las
vulneraciones a los derechos a la identidad personal, a la nacionalidad, a la igualdad
y no discriminacion, a la proteccion de la familia en sus diversos tipos y al principio
de interés superior de nifios, nifias y adolescentes. En caso de verificarse la

171 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 104.
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existencia de infracciones que merezcan ser sancionadas, se deber& proceder con

dichas sanciones. El director general del Registro Civil, Identificacion vy

Cedulacion o su delegado debera informar a esta Corte de manera documentada,

dentro del término maximo de treinta dias el inicio de la ejecucién de la medida, e

informard mensualmente sobre los avances en su ejecucién, hasta su

finalizacion.1’2

Con la finalidad de determinar responsabilidades y sancionar por las
vulneraciones a los derechos constitucionales identificados, presuntamente,
cometidos por sus acciones u omisiones por los funcionarios del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, se dispone se inicie la correspondiente investigacion;
otorgandole el termino de treinta dias.

A fin de conocer si se ha dado fiel cumplimiento a esta medida de
investigacion, determinacion de responsabilidades y sancién, se ha efectuado el
acercamiento a la Direccién General del Registro Civil, Identificacion vy
Cedulacién, quienes han informado que se ha seguido los sumarios administrativos
para establecer responsabilidades, pero hasta la presente fecha no existe sancion

alguna.

3.8. La emision de esta sentencia, y su publicacion en el Registro Oficial en si
mismas constituyen medidas de satisfaccién de todos los derechos declarados
como vulnerados en la presente sentencia.'’®

Por ultimo, la Corte Constitucional considera que el hecho de emitir la
sentencia y su publicacion en el Registro Oficial también constituyen medidas de
satisfaccion de los derechos conculcados.

Analisis critico a la sentencia constitucional

Importancia del caso en relacion al estudio constitucional ecuatoriano

La sentencia No. 184-18-SEP-CC, caso No. 1692-12-EP dictada por la

Corte Constitucional ecuatoriana motivo del andlisis, sin duda es de gran relevancia

172 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 104.
1738 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 104.
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en la vida constitucional del pais, al reconocer y garantizar los derechos
establecidos en la Norma Suprema, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte Constitucional, que van en beneficio al colectivo LGBTIY™, que incluye a
familias conformadas por parejas homoparentales, quienes han decidido procrear
hijos utilizando métodos cientificos de reproduccion asistida, mediante fecundacion
in vitro 175 o inseminacion artificial como es el caso de estudio.

La sentencia dictada por la Corte Constitucional ecuatoriana como 6rgano
contramayoritario, reviste de gran importancia para aquellos grupos minoritarios
como son el colectivo LGBTI, quienes a través de la historia han sido
discriminados, perseguidos, vilipendiados por los grupos de mayoria por su
condicion sexual o de género, que incluso, en el pais era considerado como delito
lo cual fue declarado inconstitucional por el 6rgano de Control Constitucional;
entones, es a partir de la emision de esta sentencia que reconoce los derechos de
este grupo, pudiendo gozar a plenitud sin discriminacion alguna de todos los
derechos consagrados en la Constitucion de Montecristi.

Como hecho transcendental es que a partir de la emision de la sentencia por
primera vez en Ecuador se reconoce la doble filiacion materna, pudiendo inscribir
a hijos/as nacidos/as de parejas homoparentales, con el apellido de sus dos madres
0 sus dos padres, pues, en la legislacion infraconstitucional no se encuentra
regulado la doble maternidad, lo que permitia que instituciones administrativas,
operadores de justicia violenten flagrantemente derechos de los ciudadanos que se
encontraban en esta condicion. Dicho de otro modo, tras el fallo de la Corte se
genera un precedente transcendental en el pais, que permite a cualquier nifio
concebido mediante métodos de reproduccion asistida, de una pareja homoparental

ser inscrito con sus apellidos sin discriminacion de naturaleza alguna, asi como, el

174 |LGBTI, son las siglas que designan colectivamente a Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénero
e Intersexuales. - https://www.google.com/search?client=firefox-b-
d&g=quienes+enbloban+al+grupo+GLBTI. Consultado el 12 de agosto del 2020.

175 |_a fecundacidn in vitro es un tratamiento de reproduccion asistida de alta complejidad. Consiste
en la unién del dvulo con un espermatozoide en el laboratorio —in vitro—, con el fin de obtener
embriones de buena calidad que puedan, tras su transferencia al Gtero materno, dar lugar a un
embarazo. https://www.google.com/search?client=firefox-b
d&ei=w5A0X6LCLMFO5gKLsr20DQ&g=invitro&og=invitro&gs_lcp. Consultado el 12 de agosto
del 2020.
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desarrollo de jurisprudencia que cambie la estructura, la mentalidad de la sociedad,
la aceptacion y respeto de los derechos de parejas LGBTI.

Es a partir de la emision de la sentencia en analisis surge la necesidad de
regular los procedimientos médicos de reproduccion asistida en nuestro pais,
mismos que no se encuentran plenamente desarrollado en nuestro ordenamiento
juridico, muy a pesar del avance del derecho, la ciencia y del derecho el legislador
ecuatoriano no tuvo la iniciativa de incorporar en la normativa interna normas
claras que regulen este procedimiento de reproduccion asistida como medio de
formar una familia en armonia con los preceptos constitucionales.

También se puede sostener que la sentencia es importante, ya que, a partir
de la emision del fallo, los hijos procreados dentro de una pareja del mismo sexo,
sea entre hombres o entre mujeres, se les ha reconocido como familia, pudiendo
gozar a plenitud sin discriminacion de ninguna naturaleza de los derechos que trae
el ordenamiento juridico del pais. Ademas, la sentencia reviste de importancia, por
cuanto crea reglas jurisprudenciales, con efectos erga omnes en el sentido de que
los servidores administrativos encargados del registro de nacimiento deberan
hacerlo la inscripcién sin més tramite.

Por tal razén, a partir de la sentencia, la misma pareja que fue objeto de
vulneracion de derechos constitucionales, nuevamente, bajo los mismos
procedimientos, procrearon una segunda hija Illamada Arundel, quien fue inscrita
por el Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, como hija de dos madres, sin
ningin problema; lo que implica que, las autoridades puablicas como
jurisdiccionales han entendido el alcance que gozan los mandatos constitucionales
en un Estado de derechos y justicia; rompiendo aquel paradigma que por décadas
se encontraba arraigada en el sistema juridico nacional, en el que, hacian prevalecer
la ley por sobre los derechos constitucionales plasmados en la norma suprema del
Estado; asi como, la obligacion de aplicar directamente aunque no las invoquen
expresamente, las normas constitucionales y de instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados en el Ecuador, de esta manera garantizando el
derecho de aquellos grupos minoritarios que a lo largo de la historia han recibido

rechazo y desprecio de la sociedad en general.
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Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte

Constitucional

Es de evidenciar que la administracién de justicia constitucional en el
presente caso ha violentado el principio de celeridad y debida diligencia que
consagra la Constitucion de la Republica; pues, desde la fecha de presentacion, la
accion extraordinaria de proteccion, transcurrié 6 afios 6 meses para dictar la
correspondiente sentencia; es decir, la situacién juridica de Satya Amani se
encontraba en el limbo por ese tiempo; por tanto, la nifia se encontraba totalmente
desprotegida en el reconocimiento de sus derechos, no tenia una identidad, una
nacionalidad, una familia de esta manera vulnerando éstos y varios derechos
conexos que les son inherentes; como vemos, solo para admitir a tramite la accion
extra ordinaria de proteccion demor6 mas de dos afios; contrariando expresamente
términos y plazos para su tramitacion previsto en la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.*”®

Por otro lado, la sentencia dictada por la Corte Constitucional si bien
reconoce a las familias homoparentales por primera vez en el Ecuador, considero
que también debio haberse efectuado un analisis profundo respecto del desarrollo
de los nifios, nifias y adolescentes al interior de estas familias y en la sociedad, lo
cual, bajo el criterio de algunos colectivos que defienden la iglesia, el matrimonio.
podrian traer consecuencias negativas para el desarrollo de este grupo de atencién
prioritaria establecido en la Constitucion.

La Corte Constitucional para resolver la accion extra ordinaria de proteccion
incoada por el Defensor del Pueblo; en primera instancia se plantea dos problemas
juridicos a fin de determinar si la sentencia dictada por la Tercera Sala de Garantias
Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la accion de
proteccion No. 0223-2012, vulneré el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, consagrado en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica; asi como,
vulnero el derecho constitucional al debido proceso en la garantia a la motivacion,

establecido en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la de la norma constitucional

176 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Quito: Registro
Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009), articulo 63 y siguientes.
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ibidem, quienes luego de un analisis de fondo, determinan que en efecto se ha
vulnerado dichos derechos.

Sin embargo, en aplicacion al principio iura novit curia, en funcion del cual:
"La jueza o juez podra aplicar una norma a la invocada por los participantes en un
proceso constitucional.!’”” En aplicacion a este principio y como maximo érgano
de interpretacion y control constitucional en Ecuador, asumiendo su obligacion
constitucional, la Corte con un analisis profundo, aplicando normas
constitucionales, instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados en
Ecuador, utilizando precedentes jurisprudenciales, especificamente la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH determind y declar6 la vulneracion de
derechos constitucionales por parte de los jueces constitucionales de primera y
segunda instancia, como del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion al negarse
a inscribir a Satya Amani como hija de dos madres; la reparé integralmente
manando a inscribir como hija de dos madres; asi como, cred reglas
jurisprudenciales.

Considero que el fallo de la Corte Constitucional materia del analisis, aplica
correctamente la Constitucion, al reconocer el principio de igualdad y no
discriminacion, el interés superior del nifio, para que a través del caso Satya, se de
paso al reconocimiento de la homoparentalidad y dicho sea de paso registrar a los
nifios y nifias con los apellidos de ambos padres o ambas madres en los casos de
parejas homoparentales o familias diversas.

Los jueces de la Corte Constitucional realizaron un correcto analisis, como
una correcta interpretacion de la normativa constitucional respecto a las
pretensiones de las recurrentes Helen y Nickola para inscribir con sus apellidos a
Satya Amani, reconociendo varios derechos. Pues, la Corte actu6 como verdadero
garante de los derechos contenidos en la Constitucion, ejerciendo el poder
contramayoritario que le otorga la Constitucion de la Republica y que radica en
proteger a las minorias, como es del caso del grupo LGBTI; que a lo largo de la
historia han sido discriminados y desprotegidos, impidiendo el goce pleno de los

derechos.

177 1bid., articulo 4, numeral 13.

76



La Corte Constitucional al resolver su sentencia y reconocer varios derechos
vulnerados a parte de la Carta Constitucional ecuatoriana, se funda en el derecho
internacional, en instrumentos internacionales de derechos humanos que el Ecuador
es parte, como: La Convencion Sobre los Derechos del Nifio; La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; Pacto de San José de Costa Rica; y, de manera particular, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, la Opinion
Consultiva OC 24/17, instrumentos que son parte de llamado bloque de
constitucionalidad ecuatoriano y de aplicacion obligatoria conforme manda los
articulos 11.3, 424 y 426 de la Constitucion de la Republica.

La sentencia tiene su principal fundamento en la Opinién Consultiva OC
24/17, pues, este instrumento internacional, siendo parte del ordenamiento juridico,
ha abordado, desarrollado y reconocido una infinidad de principios y derechos
como lo he desarrollado a lo largo de esta investigacion, como el interés superior
del nifio; la nacionalidad, la identidad, el tener una familia, la orientacion sexual, el
libre desarrollo de la personalidad, las categorias sospechosas, el tener un nombre,
el tener un apellido, el ser inscrito en el respectivo registro de nacimiento
inmediatamente que nacen; el derecho a la igualdad y no discriminacion; derechos
y principios que son intrinsecos al ser humano, que siendo interdependientes, al
faltar uno se estaria vulnerando los demas derechos, como el caso del analisis, que

al no otorgarle el derecho de inscripcidn, se le neg6 todo derecho.

Meétodo de interpretacion

La Corte como maximo organo de interpretacion Constitucional en Ecuador,
para resolver este caso, efectu6 una variada interpretacion con una sdlida
argumentacion profunda de las normas y principios constitucionales, es asi que, el
organo constitucional, utilizo los siguientes métodos de interpretacion:

Interpretacion literal, por cuanto, tanto, del texto constitucional como del
texto legal, se reconoce los diferentes tipos de familia; asi como, la union de hecho
estable y monogamica entre dos personas, sin diferenciar si son del mismo sexo o

no. Asi también, utiliza este método de interpretacién literal, tanto de la norma
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constitucional y legal cuando se refiere a las instituciones juridicas que se
encuentran relacionadas con el caso Satya, como los derechos a la identidad,
nacionalidad, igualdad formal y material y no discriminacion, al interés superior del
nifio, nifia y adolescente. Pues, el legislador interpreta al tenor literal.

Interpretacion sistematica, pues la Corte Constitucional estudio el sentido y
alcance de los preceptos constitucionales en un contexto general, ya que, examind
las normas que se encuentran en conflicto segun la Constitucion de la Republica,
aplicando la norma constitucional “Por el tenor que mas se ajuste a la Constitucion
en su integralidad” 178

También utiliza la interpretacion evolutiva, “Este tipo de interpretacion
busca ajustar una norma constitucional a una realidad no prevista o conocida al
momento en que fue emitida, con el objeto de no hacerlas inoperantes o
ineficientes”.1’® Interpretacion que la Corte, aplica en el caso Satya, pues, las
normas para el momento de inscripcion de una nifia con los apellidos de sus dos
madres, se encuentran en desuso y obsoletas, no acordes a la realidad actual, esto
debido a los avances de la medicina, la ciencia, el derecho que en la Constitucion
de la Republica se han ido reconociendo e incorporando nuevos derechos, nuevas
estructuras en la conformacion de la familia como la homoparental, asociados con
el interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Finalmente, considero que se aplico la interpretacion teleologica, toda vez
que, la Corte Constitucional, respetd irrestrictamente los derechos y disposiciones
normativas plasmados, tanto, de la Constitucion de la Republica, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, reconocidos y ratificados por el Ecuador,
jurisprudencia internacional, emitido por los organismos internacionales como la
Corte IDH. Eso implica, “Aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca

su efectiva vigencia” 1%

178 Ecuador, Cddigo Organico de la Funcién Judicial (Quito: Registro Oficial 544, Suplemento, 09
marzo del 2009), articulo 6.

7% Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Quito: Registro
Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009), articulo 3, numeral 4.

180 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, (Quito: Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008), articulo 11, numeral 5.
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Propuesta personal

Previamente a esbozar mi propuesta personal, considero importante
puntualizar que “Las resoluciones de los érganos judiciales colegiados, como es el
caso de la Corte Constitucional, deben ser dictadas por mayoria absoluta de sus

miembros”.!8!, salvo que la Ley sefiale expresamente otra proporcion. “Los votos

seran a favor, salvados y concurrentes”, 182

Los votos concurrentes “Son aquellos que se adhieren al proyecto de
sentencia o dictamen presentado por la jueza o juez ponente, pero expresan
discrepancia respecto a la fundamentacion juridica, sin que esto implique
desacuerdo con el fondo de la decision”. 8

Los votos salvados son aquellos que implican un desacuerdo en el fondo de
la decision”.184

Por lo dicho, los jueces que demuestren su desacuerdo con la sentencia
aprobada por mayoria, pueden salvar su voto, o también, pueden emitir un voto
concurrente.

Con esta introduccion, en el supuesto caso que hubiera asumido el rol de
juez constitucional, el presente caso, hubiera resuelto bajos los mismos pardmetros
de fondo dictados por la Corte Constitucional, con el aditamento de efectuar una
carga argumentativa profunda respecto a desvanecer las alegaciones efectuadas por
los amicus curiae, defensores de la iglesia, de la familia, quienes sostienen que las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, no se encuentran en condiciones
morales, éticas y religiosas para poder criar a sus hijos en un ambiente de respeto,
amor, ya que seria un mal ejemplo para los nifios el ver que sus padres o madres
son parejas del mismo sexo, lo que va en contra de la naturaleza.

De seguido, emito la sentencia de voto concurrente, en los términos que

sigue:

181 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Quito: Registro
Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009), articulo 90, numeral 2.

182 Ecuador, Reglamento Sustanciacion Procesos Competencia Corte Constitucional; Resolucion de
la Corte Constitucional 0; (Quito: Registro Oficial Suplemento 613 de 22-oct.-2015 Estado:
Vigente), articulo 37.

183 1hid., articulo 38.

184 | bid.
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VOTO CONCURRENTE DEL DR. GONZALO UBALDO
SANTILLAN MANCERO.
CASQO: No. 1692-12-CC

Con fundamento en lo previsto en el articulo 92 de la Ley Organica de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional, en concordancia con el
articulo 38 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia Corte
Constitucional, publicado en el Registro Oficial Suplemento 613 de 22 de octubre
del 2015, me adhiero al voto de mayoria sin que implique desacuerdo con el fondo
de la decisién, por tanto, dejo sentado mi discrepancia en el sentido de que en la
sentencia de mayoria no se efectud la debida motivacion, ni la debida carga
argumentativa y profunda respecto a desvanecer las alegaciones efectuadas por los
amicus curiae, defensores de la iglesia, de la familia, quienes en términos generales
y coincidentes sostienen que las familias conformadas por parejas del mismo sexo,
no se encuentran en condiciones morales, éticas y religiosas para poder criar a sus
hijos en un ambiente de respeto, amor, como lo harian las parejas heterosexuales;
ya que seria un mal ejemplo para los nifios el ver que sus padres o madres son
parejas del mismo sexo, lo que va en contra de la naturaleza; bajo estas alegaciones,

formulo mi voto concurrente, en los siguientes términos:

Antecedentes:

1. Las legitimadas activas, con el patrocinio del Defensor del Pueblo,
acuden ante el organo judicial y a través de la garantia jurisdiccional de accién
extraordinaria de proteccion demandan que, el Director General de Registro Civil
Identificacion y Cedulacion, el Juez Cuarto de Garantias Penales de Pichincha y la
Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
vulneraron los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, al debido
proceso en la garantia de la motivacion.

Dentro de los pardmetros facticos de primera instancia, en términos

generales se conoce que la sefiora Helen Louise Bicknell y de Nicola Susan Rothon,
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formalizaron la unién de hecho, tanto en Inglaterra como en Ecuador; que,
decidieron procrear hijos bajo métodos de reproduccion asistida, acudiendo a la
inseminacion artificial; que, nace su hija Satya Amani; que acuden al Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, a fin de inscribirle a su hija, con los nombres y
apellidos de sus dos madres; que el Registro Civil niega dicha peticion, porque
consideran falta de norma para inscribir como hija de dos madres.

2. De foja 324 a 335 del cuaderno constitucional de accion
extraordinaria de proteccién, consta el escrito presentado en calidad de amicus
curiae por las sefioras Neydy Casillas Padron, Sofia Martinez Agraz, Federica Dalla
Pria e Isabel Cajiano, consejeras legales de la organizacion Alliance Defending
Freedom, quienes en lo principal manifiestan que: “El ambiente ideal para que
un nifio crezca es un hogar conformado por una mama y un papa, y se ha
demostrado que, caso contrario, los nifios que crecen en hogares con solo uno de
los padres bioldgicos™® atraviesan otro tipo de situaciones en relacion a la calidad
de vida que desarrollan y deben sortear mas dificiles los obstaculos de su formacion

a diferencia de vivir con los dos progenitores. Sefialan ademas que:

Ante la falta de evidencia que existe sobre el impacto que causa en el nifio la
convivencia con parejas de mismo sexo, la Corte no puede poner al nifio en una
situacion de riesgo solo por complacer intereses individuales; en ese sentido, el
principio de precaucién llama a la abstencién. 8’

3. De foja 336 a 339 del proceso constitucional de accion extraordinaria de
proteccion, la doctora Nereida Huri Catalina Brumal Decker, presidenta de la
Asociacion Civil con Mirada de Mujer, presenta amicus curiae a fin de manifestar
lo siguiente: “La concepcion de la nifia mediante inseminacion artificial no puede
perjudicar su derecho natural, a gozar de un hogar donde pueda encontrar el calor
materno y la fortaleza, y a la vez ternura de un padre, del que se privaria a Satya

Amani" 188

185 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018, 19y 20.

186 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 184.18.SEP.CC”, Caso 1692-12-EP,
29 de mayo de 2018.

187 1bid.

188 |pid., 21 y 22.

81



Consideraciones y Fundamentos de la Corte Constitucional

Para resolver las alegaciones planteadas por los amicus curiae, refuerzo la
sentencia de mayoria dentro del problema juridico respecto a ¢La actuacion de la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, vulneré el
reconocimiento de las familias en sus diversos tipos consagrado en el articulo 67 de
la Constitucion de la Republica; para aquello, lo efecto en los términos que sigue:

La sentencia de mayoria al resolver el problema juridico planteado, obvio
fortalecer con argumentos de fondo y evidenciar con estudios cientificos que las
familias homoparentales, formadas por dos personas del mismo se encuentran en
las mismas o0 mejores condiciones de criar a sus hijos, llenos de amor, con valores
morales, culturales y religiosos, igual que los hijos nacidos de una familia
heterosexual.

Para el efecto, traigo a la cita el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, en donde
un padre de tres nifias interpuso una demanda de tuicion o custodia ante el 6rgano
judicial al conocer que la nueva pareja de la madre de sus hijas estaba conviviendo
con una persona del mismo sexo y esto afectaria el “desarrollo fisico y emocional
de las nifias estaria en serio peligro de continuar bajo el cuidado de su madre”8;
ademas, por considerar que, el petitorio social a que se considere bajo la norma la
aceptacion de estos hogares incluyéndose en un orden juridico a parejas del mismo
sexo daba paso a “Desnaturalizar el sentido de pareja humana, hombre mujer, y por
lo tanto alteraba el sentido natural de la familia, pues afectaba los valores
fundamentales de la familia, como nucleo central de la sociedad” .*° Por lo que, “La
opcion sexual ejercida por la madre alteraria la convivencia sana, justa y normal a
que tendrian derecho las nifias M., V. y R.”.1%

A este respecto, la Corte IDH, en la referida sentencia Atala Riffo y nifias

vs Chile, luego de un profundo andlisis, se pronunci6 que:

111. Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre
la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el

189 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, “Sentencia de
24 de febrero de 2012. Tuicion provisional concedida al padre”, parr. 31.

190 | bid.

191 I bid.
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interés superior del nifio. La Corte considera que no son admisibles las

consideraciones basadas en estereotipos por la orientacién sexual, es decir, pre-

concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas

homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los

P 192

nifos.

Es decir que las condiciones de moralidad conservadora que se mantenia en
relacion a la constitucion de estos hogares ha sido eliminada bajo los resultados
obtenidos en la formacion de este tipo de hogares homoparentales.

La Corte, destaca en su paragrafo 129 y 150 que la:

American Psychological Association, mencionada por la perita Jernow, ha
calificado los estudios existentes sobre la materia como impresionantemente
consistentes en su fracaso para identificar algun déficit en el desarrollo de los nifios
criados en un hogar gay o Iésbico [...] Las capacidades de personas gays o
lesbianas como padres y el resultado positivo para sus hijos no son areas donde los
investigadores cientificos mas autorizados disienten. [...] 150. En consecuencia, la
perita concluyé que: cuando la especulacion sobre un futuro dafio potencial para el
desarrollo del nifio es refutada de manera sélida por toda investigacion cientifica
existente, dicha especulacion no puede establecer las bases probatorias para la
determinacion de la custodia.!®®

Como se desprende de los pronunciamientos, tanto, de la Corte, como de la
Comision IDH, la condicion de una persona para ejercer de manera eficiente en su
condicion de padre o madre, no estd supeditado a su orientacion sexual ni se puede
construir sobre estereotipos, presunciones o prejuicios, que mas responden a la
tradicién y a la inercia, que a la realidad en que se vive.

De otro lado, varios son los estudios que analizan el impacto de los nifios
criados en hogares de parejas del mismo sexo.

Uno de ellos, consta una investigacion del The New England Journal of

Medicine®* que reporta que “No hay diferencias ni en la salud mental, ni en el
desarrollo cognitivo de personas de 25 afios que crecieron en familias

homoparentales comparadas con un grupo de misma edad que crecié en hogares de

192 1hid. Paragrafo 111.

193 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, “Sentencia de
24 de febrero de 2012. Tuicion provisional concedida al padre”, parr. 129.

134 New England Journal of Medicine (N Engl J Med o NEJM) es una revista médica con sistema
revision por pares (peer-review) publicada por la Sociedad Médica de Massachusetts (Massachusetts
Medical Society). Sitio de consulta https://es.org/wiki/The_New_England_Journal_of Medicine.
Consultado 10 de agosto del 2020.
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familias de parejas heterosexuales”.!%°, Es decir que tienen sus conceptos mas claros
y reales por el simple hecho de que crecieron bajo un ambito de informacion mas
amplio.

Este estudio también revela que “Las personas del primer grupo mostraron
menos dificultades en general que aquellos en el segundo grupo y concluy6 que es
mas importante que los padres provean confianza y apoyo cuando crian a sus hijos
que su orientacion sexual”.'®® La libertad, confianza y el cuidado necesario en
relacion no a restriccion si no a facilidad de informacién es un gran apoyo para el
crecimiento de los menores.

Un estudio publicado en el Medical Journal of Australia reportd los mismos

resultados con una diferencia. “Los nifios que crecieron en hogares homoparentales
recibieron mejor calidad de crianza y mostraron mayor flexibilidad sobre los roles
de género, la diversidad sexual y los diferentes tipos de familias”.**” Dando crédito
a la conformacién de este tipo de hogares y por qué se les debe garantizar su derecho
a conformarlo con la inclusion de hijos.

La American Psychological Association también sefiala que: "Los
resultados de algunos estudios sugieren que las habilidades como progenitores de
madres lesbianas y padres gais pueden ser superiores a los de progenitores
heterosexuales equivalentes”.'®® Denotandose una vez méas que se puede hacer con
calidad las cosas en relacién al compromiso personal de cada persona que se
responsabiliza de esto.

La literatura existente indica que: “El bienestar fisico, econdmico,
psicoldgico y emocional de los progenitores se incrementa con el matrimonio, y
que los hijos se benefician al ser criados por dos progenitores que se encuentran
dentro de una union legal y socialmente reconocida”.’®®. Debido a que de alguna
manera este hogar fue generado bajo los condicionamientos de un compromiso y al

ser reglamentado es ain més fuerte su mantencion y permanencia.

195 Amor para nuestros hijos; Fabrice Houdart; June 24, 2019; Fuente de consulta:
https://blogs.iadb.org/desarrollo-infantil/es/familias-diversas/ fecha 9 de agosto 2020.

196 1hid.

197 | bid.

198 1hid.

199 | bid.
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La investigacion cientifica en este tema, ha mostrado que: “La investigacion
ha documentado que no existe relacion entre la orientacion sexual de los
progenitores y cualquier tipo de medida sobre la adaptacién emocional, psicosocial
y conductual del menor”.2% Demostrando entonces su decision de ser felices y su
satisfaccion de conformar un hogar con la inclusién del nuevo ser.

La Academia Estadounidense de Pediatras afirmo en la Revista Pediatrics,

que existen numerosas pruebas que:

Demuestran que a los nifios criados por padres del mismo sexo les fue tan bien
como a los criados por padres heterosexuales. Mas de 25 afios de investigacion han
documentado que no existe una relacion entre la orientacién sexual de los padres y
cualquier medida emocional, psicosocial y de ajuste del comportamiento de un
nifio. Estos datos han demostrado que no hay ningln riesgo para los nifios en crecer
en una familia con uno o mas padres gays. Adultos conscientes y cuidadosos, sin
importar si son hombres o mujeres, heterosexuales u homosexuales pueden ser
excelentes padres. Los derechos, beneficios y protecciones del matrimonio civil
pueden reforzar atin mas estas familias. (PAWLESKY, y otros 2006). 29

Es decir que se debe eliminar este estereotipo de mala calidad de padres en
relacion de que los objetivos de realizacion personal de cada integrante del nucleo
familiar incluyen dar una calidad de vida a los hijos garantizando sus derechos

desde el seno del hogar conformado.

La Asociacidn Psicologica Canadiense afirmé que:

La creencia de que los adultos gais y lesbianas no son buenos padres, o que el
desarrollo psicolégico de los nifios de padres gais o lesbianas esta comprometido,
no tiene bases en la ciencia. Nuestra posicion se basa en una revision que representa
aproximadamente 50 estudios empiricos y por lo menos otros 50 articulos y
capitulos de libros.?%?

En suma, con los estudios cientificos que se ha evidenciado, efectuados por

organismos especializados, como The New England Journal of Medicine, el

Medical Journal of Australia, la American Psychological Association, la Academia

200 | bid.

201 James G. Pawlesky, y otros. Los efectos de las leyes de matrimonio, unién civil y pareja de hecho
sobre la salud y el bienestar de los nifios. pediatrics.aappublications.org. 11 de 07 de 2006.
https://pediatrics.aappublications.org/content/118/1/349.full (Gltimo acceso: 1 de 7 de 2020)

202 Asociacion Psicologica Canadiense; https://web.archive.org/web/20121013225547/
http:/www.cpa.ca/cpasite/userfiles/Documents/advocacy/brief.pdfnio, 200. Consultado el 10 de
agosto de 2020.

85


https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMc1804810?query=featured_secondary
https://aifs.gov.au/cfca/sites/default/files/cfca/pubs/papers/a145197/cfca18.pdf
https://es.wikipedia.org/wiki/American_Psychological_Association
https://web.archive.org/web/20121013225547/

Estadounidense de Pediatras, la Asociacion Psicologica Canadiense y los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, invalida
de plano los argumentos esgrimidos por los amicus curiae, al sostener que las
parejas del mismo sexo, no se encuentran en capacidad moral, cultural ni religiosa
para criar a hijos; maxime, si dentro del proceso no han demostrado objetivamente
con prueba ni estudio cientifico alguno.

Particularmente considero, como ya dejé sentado mi posicion en el primer
capitulo que, tanto, en familias heterosexuales como homoparentales existen graves
inconvenientes en la crianza de los hijos, existen carencia de valores morales,
culturales y religiosos; hijos que faltan al respeto a sus padres, que agreden
fisicamente, que asesinan a sus progenitores, que incursionan en la droga, en el
alcohol, la promiscuidad, en traer hijos no deseados, mujeres que abortan, hijos
involucrados en la delincuencia; entonces, considero que no es la regla, que, por ser
un hijo nacido de hombre y mujer, estan libres de caer en actos que rifien con la
moral y las buenas costumbres.

De esta manera dicto mi voto concurrente, mismo que no modifica el fondo
de la sentencia de la mayoria. F) Dr, Gonzalo Santillan Mancero, Juez de la Corte

Constitucional.
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CONCLUSIONES

Concluido el analisis del caso materia de la presente investigacion. he

arribado a las siguientes conclusiones:

1. Dentro del estudio del caso en concreto podemos observar que las
nifias, nifios y adolescentes nacidos de parejas homosexuales, se han constituido
en un grupo excluido por autoridades publicas y la sociedad en general, ya que,
los derechos de aquellos que nacen de este tipo de familias se ven en una
situacion de multiple vulnerabilidad, por cuanto se les ha afectado entre los
principales derechos a la doble filiacibn materna, a tener una familia, a la
identidad, a tener una ciudadania, a la igualdad y no discriminacién, al interés
superior del nifio; gozando los derechos del caracter de interdependientes, el
desconocimiento o negativa de uno, violan los demas derechos; de este modo,
si se le niega la identidad, como podria ejercer los demas que consagra nuestra

Constitucion.

2. El derecho a la familia en un sentido tradicional ha sido
conceptualizado como el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado; no obstante, los avances de
la ciencia, sin duda alguna, han causado un cambio profundo en la manera
“tradicional” de formar una familia, de ahi que, hace el aparecimiento de las
familias homoparentales, con los mismos derechos y obligaciones que tienen
los vinculos matrimoniales heterosexuales. Este derecho al ser interdependiente
necesita de otros para su pleno goce, de ahi que, se encuentra estrechamente
vinculado con los derechos a una vida digna, a la igualdad y no discriminacién,
al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion, la libre decision
sobre la orientacion sexual, el derecho al honor, a la intimidad, etc.
Constitucionalmente se encuentra dentro de los llamados derechos de libertad,
protegiendo como nucleo fundamental de la sociedad, garantizando a las

familias en sus diversos tipos; como, a las uniones de hecho, tanto, de parejas
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heterosexuales, como de parejas homoparentales, con los mismos derechos y

obligaciones que tienen los vinculos.

3. El principio de igualdad y no discriminacion permite realizar un
analisis del reconocimiento de los derechos en la Constitucion de la Republica
de 2008, entre ellos el derecho a las familias diversas: se propone que, dentro
de un Estado Constitucional de Derechos, el derecho a la igualdad y no
discriminacion, asi como el derecho a las familias diversas deben comprender
una proteccion integral a nivel constitucional y legal. Asi el trato igual
comprende el establecimiento de las mismas condiciones y derechos a sujetos
que se encuentren en situaciones paritarias; -segin Alexy-: un tratamiento
desigual solo es permitido si existe una razon suficiente para poder justificarlo

(argumento racional).

4. En la legislacion ecuatoriana, tanto la norma constitucional, como la
infraconstitucional no contempla la duplicidad de filiacién materna; resultando
necesario acudir al concepto de filiacion materna que trae la doctrina en
términos generales, que es el vinculo juridico que une a un hijo con su madre;
no obstante, al tratarse de hijos/as nacidos de dos madres que han procreado
bajo métodos de reproduccion asistidas, en donde impera la voluntad concorde
de las partes de concebir un hijo; entonces podemos decir que la doble filiacion
materna se concibe de la derivada de nifios nacidos mediante técnicas de
reproduccidn asistida, en donde impera la voluntad concorde de las partes de
concebir un hijo, por tanto, no se fundamenta en la capacidad reproductiva,
sino en la voluntad. Bajo este contexto, los hijos nacidos de una familia
homoparental concebidos mediante métodos asistidos de reproduccion deben
gozar de la garantia constitucional de tener una familia, sin discriminacion; por
tanto, el Estado, a través del 6rgano legislativo, tiene la obligacion de adecuar
la normativa interna en base al avance de la ciencia para que este grupo de
personas pueda gozar de los derechos consagrados en la Constitucion de la
Republica e instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados en

el Ecuador.
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5. Refiriéndome a la judicializacion del caso Satya, materia de esta
investigacion podemos evidenciar que la pareja Bicknell Rothon a través de la
Defensoria del Pueblo de Ecuador, acudieron a los 6rganos de administracion
de justicia del pais; penosamente, el caso fue negado por la jurisdiccion
ordinaria mediante accién de proteccidn de derechos constitucionales, en donde
los juzgadores de instancia determinaron que se trata de un tema de mera
legalidad de competencia de las autoridades administrativas y/o judiciales; sin
haber realizado un verdadero andlisis de la real vulneracion de los derechos
constitucionales que alega el legitimado activo.

6. Entre las principales caracteristicas del caso en concreto podemos
sefialar que este asunto se trata de la negativa de inscripcion en el Registro Civil
de la nifia Satya con los apellidos de sus dos madres, de tal forma vulnerando
los derechos a la doble filiacion materna, a ser inscrita como hija de dos madres,
a tener una familia, a la identidad, a tener una ciudadania, a la igualdad y no
discriminacion, al interés superior del nifio, entre otros, de la nifia Satya; quien
nacio de una familia homoparental legalmente reconocida la union de hecho;
solicitando a las autoridades administrativas y luego acudiendo a la
administracion de justicia constitucional para que proceda a inscribirle con los

apellidos de sus dos madres.

Entre los principales argumentos planteados por la Corte Constitucional, nos
encontramos que: coligen que, sobre la base de la igualdad formal de los derechos
y obligaciones, la unién de las sefioras Nicola y Helen, posee el mismo derecho a
registrar la filiacion respecto a la doble maternidad de su nucleo hacia su hija, asi
como lo tienen los nucleos heterosexuales respecto de sus hijos.- La Corte
Constitucional evidencia la ausencia de normativa infraconstitucional que regule
estas realidades familiares, sin que aquello justifique una falta de proteccion
juridica; al respecto, considera que, la aplicacion e interpretacion de la normativa
infraconstitucional debe ser armonica para con los preceptos constitucionales en
virtud al derecho a la igualdad y no discriminacion. La Corte toma nota que la
orientacion sexual como categoria sospechosa refiere a las distintas opciones

sexuales historicamente excluidas por constituir una diferencia a la
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heteronormatividad cultural; la Corte concluye que la medida administrativa
efectivamente constituye una diferencia de trato en base a una categoria sospechosa
de discriminacion.; ademas, constata que las premisas argumentativas de la
resolucién adoptada por el Registro Civil no encuentran sustento constitucional;

entre otras consideraciones.

7. Luego de evidenciar la vulneracion a derechos constitucionales, la
Corte Constitucional, dicta varias medidas de reparacion, entre las cuales
sobresalen: Como medida de restitucion de los derechos vulnerados por las
judicaturas en la sustanciacién de la accion de proteccion, dejar sin efecto la
sentencia dictada en segunda instancia el 09 de agosto de 2012, a las 16h40, por
la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, dentro de la accion de proteccion N.° 223-2012 VC; asi como la
sentencia dictada en primera instancia el 21 de mayo de 2012, a las 16h19, por
el Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Pichincha. Como medida de
restitucion de los derechos vulnerados por la autoridad administrativa, disponer
que la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, a
través de su representante legal, proceda de manera inmediata a la inscripcion
como ecuatoriana de la nifia Satya Amani Bicknell Rothnn, manteniendo sus
nombres, apellidos y reconociendo su filiacion como hija de Helen Louise
Bicknell y de Nicola Susan Rothon, sus madres. Como medida de satisfaccion
de los derechos vulnerados por la autoridad administrativa, disponer que la
Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, a través de
su representante legal, ofrezca disculpas publicas a la victima y su familia.
Ademas, se dicta regla jurisprudencial disponiendo que las autoridades
encargadas del registro de inscripcion no podran alegar falta de ley que
reconozca expresamente la doble filiacion paterna o materna de hijos que nacen

de parejas homoparentales u homosexuales.
8. Una vez culminada el desarrollo de la presente investigacion, se

buscara concientizar a las autoridades administrativas y judiciales, respecto de
la proteccion de los derechos de aquellas personas que nacen producto de una
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familia homoparental constituidas por personas del mismo sexo (entre hombres
y mujeres), un grupo que a través de la historia se ha visto vulnerado
permanentemente en sus derechos constitucionales; principalmente en su
derecho a ser inscritos con los apellidos de sus dos madres, a la identidad, a
tener una ciudadania, a tener una familia, a la igualdad y no discriminacion al
interés superior del nifio, como el caso que estamos analizando por parte de las
autoridades publicas del Estado ecuatoriano en el ambito administrativo y
también por parte de los administradores de justicia quienes en su momento no
supieron aplicar directamente el contenido material de nuestra Constitucion

garantista.
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