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RESUMEN

En los Gltimos afios se ha visto una gran proliferacion de nucleos familiares que no
se adecuan a las nociones clésicas de la familia, sin embargo, son una realidad latente que merecen

la proteccidn del Estado.

Entre los diversos tipos de familias actuales se encuentran las homoparentales,
compuestas por personas del mismo sexo y anhelan que sus uniones afectivas sean plenamente
reconocidas por la sociedad. Asi, el proyecto de vida en comln que dos personas profesen debiera
ser suficiente para que éstas solemnicen sus relaciones afectivas con plenos derechos, al igual que

cualquier otra familia.

ABSTRACT

In recent years we have seen a proliferation of households that do not conform to the
classical notions of the family, however, are a latent reality that deserve legal protection from the

state.

Within this diverse amalgam of families we can find the homoparenthood, which is
composed of people form the same sex who crave their affective bonds can be legally recognized in
our society and life project in common that two people profess should be sufficient so they can

solemnize their relationships with full rights as any other family.



INTRODUCCION

En la actualidad, los espacios sociales han sido cuestionados por una creciente presencia y
diversificacion de las familias; por ello nuevos fendmenos sociales, como la homosexualidad, la
identidad sexual y la identificacion de género juegan papeles primordiales en la construccion de las

familias contemporéaneas.

En la mayor parte del mundo han quedado atras las ideas de anormalidad que subyacian el
término “orientacion sexual”, promoviéndose la efectiva inclusién y no discriminacion de las
personas gays, leshianas, bisexuales, transexuales e intersex (GLBT-I) a la sociedad mediante la
prohibicion de discriminacion, las sanciones administrativas y penales en contra de quiénes los
discriminen y, los espacios de participacion dentro de las comunidades locales. Sin embargo, en el
actual ordenamiento juridico no se aborda de manera explicita la situacion de las familias

homoparentales.

Al igual que las parejas heterosexuales, las parejas GLBT-I poseen la voluntad de unirse y
formar familias bajo la idealizacion de proteccion, ayuda mutua y crecimiento. En los Gltimos afios,
tales anhelos se han vislumbrado mediante las campafas de las organizaciones GLBT-I en el pais
que propugnan el pleno acceso a un matrimonio igualitario, con los mismos derechos y obligaciones

gue un matrimonio heterosexual.

En este contexto, se indagara la naturaleza de la familia homoparental, para determinar si
efectivamente éstas existen y cual es el marco legal minimo que protege a este legitimo tipo de
familia. Sin embargo, lo mas importante es reconocer que la familia homoparental es una realidad y
deberia tomarse en igual miramiento que otro tipo de familias; para ello, se analizard desde un
perspectiva socioldgica el concepto integral de familia y, como el fin de ésta no se subsume
exclusivamente en la procreacion, sino en la expresion de amor, respeto y consideracion de todos

sus miembros.



LA CONCEPCION DE FAMILIA DESDE LA PERSPECTIVA
SOCIOLOGICA Y JUDICIAL

La familia es el punto inicial donde se asientan las principales creencias, ideologias y
valores de una sociedad, por lo que el desarrollo econémico, social y cultural de un pais se
encuentra ineludiblemente atado a ella. Por ejemplo, al Estado le interesa saber cuél es el consumo
de una familia promedio, cudl es el salario digno que se debe establecer en beneficio de una familia,

qué clase de educacidn obtienen los integrantes de la familia, entre otros.

Consecuentemente, la importancia de la familia no pasa desapercibida en las ciencias
humanas como la psicologia, la economia, sociologia, filosofia o el derecho, las cuales buscan
comprender las diversas manifestaciones de ésta construccién social y, legitimar y reconocer un

marco de derechos para el desarrollo de sus integrantes mediante la implantacién de normas legales.

En el caso del derecho, la familia posee un protagonismo privilegiado. La doctrina y las
ciencias juridicas ubican a la familia como el elemento necesario e imprescindible para la existencia
del propio Estado. Juan Jacobo Rousseau la defini6 como el “primer modelo de las sociedades

politicas™, mientras que para Hobbes, “un reino es simplemente una familia mas numerosa’.

La familia como institucion social y, por su influencia dentro de las politicas sociales de
cada estado, se ha convertido en una arena de disputa donde varios sectores sociales propugnan la
legitimidad de distintos proyectos de familia o la perpetuacién de un solo modelo. Sin embargo, la
familia como institucién social es mutable y siempre se encontrard en transformacion® esta
transformacion no se encuentra fundamenta en principios religiosos o ideol6gicos, sino en la propia

naturaleza humana.

En la actualidad, el hecho incontrovertible del cambio del concepto de la familia se constata

cuando se habla de la pluralidad de formas familiares. La sociologia ha hecho grandes avances en el

! Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social o Principios del Derecho Paolitico.
http://www.enxarxa.com/biblioteca/ROUSSEAU%20EI%20Contrato%20Social.pdf, Acceso: 08 de enero del
2015, hora: 11:20.

2 Thomas Hobbes, El Leviatan.
http://eltalondeaquiles.pucp.edu.pe/sites/eltalondeaquiles.pucp.edu.pe/files/Hobbes_-_Leviatan.pdf,  Acceso:
08 de enero del 2015, Hora: 11:30.

¥ Jack Goody, La evolucion de la familia y del matrimonio en Europa, Editoral Herder, Barcelona, 1986, pp.
120-123.



andlisis de estos cambios sociales reconociendo la existencia de familias unipersonales,

monoparentales, biparentales, familias compuestas, entre otros.*

Por su compleja naturaleza, el concepto de familia no es reduccionista sino que se presta
para diversas interpretaciones y nociones que evolucionan conforme a las realidades. En la realidad
actual, la acepcién clésica de la familia se ha cuestionado a nivel social y judicial y se ha llegado a
la conclusion de la existencia de una amplia diversidad de nucleos familiares que merecen ser

protegidas por el ordenamiento juridico vigente.

No se habla de familias de mejor o peor categoria, sino que éstas simplemente se configuran
como externalizaciones de las transformaciones que la familia experimentado en los ultimos 60
afios como la insercion de las mujeres al ambito laboral o las migraciones transnacionales. Los
nuevos tipos de familias se han erigido reclamando, similar reconocimiento y proteccion por parte
del Estado®.

En este orden de ideas, la creciente desinstitucionalizacion de la familia responde a las

luchas colectivas encaminadas por las minorias en busqueda del respeto de sus derechos humanos®.

Para la sociologia el notable cambio que se ha dado en este Ultimo siglo significara un punto
de no retorno. Es decir que, a partir de ahora, los distintos tipos de familias seran reforzadas y
paulatinamente aceptadas dentro de la sociedad. Si el siglo XX significo el siglo de trastornos y
cambios en la institucion de la familia clasica, el siglo XXI estara, en cambio, definido como el

periodo de tolerancia e inclusion a las minorias.’

Consecuentemente términos asociados al estereotipo de familia, como el matrimonio o la
paternidad, han sido transformados; de hecho “/a forma en que concebimos el matrimonio, la familia y
las relaciones de parentesco ha sido reconfigurada, quizas hasta destruida, por un conjunto de cambios

8 En este

economicos y sociales que desmantelaron un rigido patron de relaciones de parentesco prescrita
escenario la presencia de la familia homoparental tiene una importancia enorme, porque conduce a

replantear los supuestos del parentesco derivado de la procreacion.

“Marcelo Robaldo, La homoparentalidad en la deconstruccion y reconstruccion de familia. Aportes para la
discusion.
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RPG/article/viewFile/16859/17559, Acceso: 08 de enero del 2015,
Hora: 12:15.
°Cfr, UNICEF, Nuevas Formas de Familia, Perspectivas Nacionales e Internacionales
Qttp://www.unicef.org/uruguay/spanish/libro_familia.pdf, Acceso: 17 de noviembre del 2014, hora: 12:09.

Cfr, Id.
’ Cfr, Id.
8Farber citado en Frank Furstenberg Jr, El cambio familiar estadounidense en el dltimo tercio del Siglo XX.
http://www.inau.gub.uy/biblioteca/furstenberg.pdf, Acceso: 17 de noviembre del 2014, hora: 12:33.



Para muchos sociélogos y psicoanalistas los nuevos nucleos familiares (especialmente el
homoparental) constituyen una incertidumbre, una enorme mutacion que afectara a los otros

miembros del nicleo familiar bajo nuevos comportamientos e identidades.®

La principal interrogante que plantea la sociologia al estudiar la homoparentalidad es la
flagrante antagonia en contra de los lazos de parentesco derivados del clasico matrimonio
heterosexual, 0 como las familias homosexuales pueden lograr una construccién de género hacia sus

hijos sin la conjugacién de ambos sexos masculino y femenino.

Bajo estas interrogantes muchos estudiosos del surgimiento de las nuevas familias no logran
separar la idea del sexo y género como elementos independientes, considerando que éste ultimo
responde a una construccién social que incluso logra incidir en lo fisico y en el sexo. Entonces el
género constituye una complejidad permanente en el individuo y no solamente es un patrén cultural

sino una parte de la identidad humana.*®

Al hablar de la familia homoparental, necesariamente se deberd abordar temas como el
sexo, género e identidad.

El sexo, género e identidad, que hasta hace poco eran entendidos como similares, se ha
transfigurado en teorias sociales, psicoldgicas y legales que desmitifican dogmas como la
masculinidad o la heterosexualidad; todo este desarrollo se ha logrado gracias al paulatino
reconocimiento de la realidad social que se conjuga alrededor del mundo, especificamente, de las

luchas sociales encauzadas por los grupos GLBT-1 en las décadas de los 80 y 90 del siglo XX.

La importancia de profundizar el tema de la identidad y como ésta se desarrolla en los hijos
de las familias homoparentales radica en que, esta situacion factica, se ha impuesto como principal
problematica al reconocer la validez de una familia compuesta por dos padres o dos madres.
Entonces se genera la principal interrogante, ¢acaso las familias homoparentales pueden “desviar la

identidad” sus hijos?

De esta forma, la identidad ha pasado a ser una cuestion importante, debido a las nuevas

construcciones de familia. También se han generado las més diversas doctrinas y posiciones a favor

Maria Pia Costa Santolalla, Homoparentalidades. Nuevos perfiles parentales. Nuevos perfiles psiquicos.
http://www.iztacala.unam.mx/errancia/vl/PDFS_1/LITORALES4_HOMOPARENTALIDADES.pdf

%3udith Butler en su obra El género en disputa realiza un profundo andlisis sobre el tema de la sexualidad, el
género y la identidad de la persona. Desde una perspectiva inspirada en el psicoandlisis y la teoria Queen
logra desmitificar los modelos hétero-normativos impuestos por las sociedades patriarcales, véase: Judith
Butler, El género en disputa, Editorial Paidos Studio. Buenos Aires, 1999.



y en contra del desarrollo de la identidad en las familias homoparentales, que se han expresado
dentro de las palestras publicas. Evidentemente, este tema se contrapone con las nociones clasicas

de conceptos como la maternidad, la paternidad, la filiacion bioldgica, y la adopcion, entre otros.™*

Para Silvia Bleichmar, psicoanalista sexual argentina, el concepto de identidad no puede
ser un reflejo de nuestra situacién anatémica y tampoco un concepto plenamente subjetivo, sino que
mas bien se inclina a sefialar a la identidad (sexual) como una nocién estatica de una persona
anterior, inclusive a su descubrimiento anatomico. En tal sentido, “[si] alguien (...) cambia la
atribucion de género, no es que cambia la atribucién, sino que es alguien que ha pensado toda la vida que
tiene el género equivocado, entonces lo que hace es concordarlo(...)”.** Esta afirmacién, se enlaza
nuevamente al concepto de sexo y género, permitiendo colegir que la eleccion de la identidad
(sexual), de los miembros que componen los distintos ndcleos familiares, no se enmarca tanto en el
aspecto subjetivo, cultural o social, sino que la identidad de género, como parte de nuestra propia

identidad social, es anterior al reconocimiento de la diferencia anatémica de los sujetos.*

Otro tema que se cuestiona en las familias homoparentales es la carencia de una autoridad
paterna 0 materna, segln sea el caso. Asi, si el nifio esta educado dentro de una familia compuesta
exclusivamente por hombres o mujeres perderia la capacidad de diferenciar los sexos, porque dentro
de su ambiente personal no existe una figura paterna, (en el caso de madres lesbianas) o materna (en

el caso de padres homosexuales).

Cabe manifestar que la falta de una “figura paterna o materna” no es exclusivo de las
parejas homosexuales. En hogares conformados por madres solteras, por ejemplo, la ausencia se

vuelve més notoria, porque los hijos carecen de cualquier figura dentro del seno familiar.

El criterio de la figura paterna debe ser visto desde sus origenes que, al igual que muchas de
las instituciones de derecho y familia, nace de Roma como la institucion del patter familiae. El
patter familiae poseia funciones de autoridad y de ley para su ndcleo familiar, llegando inclusive a
decidir sobre la vida y muerte de sus propios hijos y esposa. Esta figura ha evolucionado durante los

altimos milenios y continda arraigada en muchas sociedades como la ecuatoriana, donde la funcion

1 Cfr, Silvia Bleichmar citada por Eva Rotenberg, Homoparentalidades- Nuevas Familias, Lugar Editorial,
Buenos Aires, 2007, pag. 34.

12 Cfr, 1d.

13 Cfr, 1d.



del padre es ser una autoridad, mientras que la madre sera la encargada de la procreacion y

educacion.®

Si se considera la ley del padre como un elemento simbdlico y necesario para la familia, las
familias homoparentales entraran en conflicto con esta figura social pues no existira una autoridad
patriarcal dentro de una familia lésbica y, tampoco se podrd imponer un padre sobre el otro, ya que

ambos mantienen la nocidn de paridad.

Empero, las nuevas tendencias sociales, culturales y econdmicas amenazan la autoridad
patriarcal, pues, desde la psicologia moderna no se vislumbra al padre o a la madre como
autoridades legal y legitimamente reconocidas, sino que tanto la crianza la educacién, el desarrollo
psicoldgico, econdmico, educacional y social de los hijos es una funcién correlativa de igualdad
para los padres.®®

En la actualidad surge una deconstruccién de los canones establecidos en las familias
tradicionales y, aunque en sociedades como la ecuatoriana se mantiene arraigada la ley del padre y
la maternidad reproductiva, por efectos de la globalizacion se observa un paulatino cambio de las
organizaciones familiares. Un claro ejemplo es que conceptos como la homosexualidad y la

parentalidad eran términos claramente excluyentes.

Cuando se habla de la construccion de la identidad sexual en un hogar que carece de
autoridad patriarcal o materna, Leticia Glocer Fiorini sefiala que dichas identificaciones sociales
responden a elementos que van mas all& del ndcleo familiar, y se discute si la familia es la primera

educadora.

Para Glocer Fiorini, la cultura local también ejerce la misma incidencia que los padres, de
tal forma que la construccion de la identidad sexual de una persona estd sujeta a factores
intersubjetivos como la relacién del dia a dia con sus educadores, los miembros de la sociedad, los
mayores, entre otros. Asi cuando el sujeto inicia su auto identificacion sexual, en la perspectiva del
psicoanalisis, la eleccion del objeto homosexual o heterosexual y sus variantes no constituye un

elemento trascendental en su identidad, sino, Unicamente, una parte de ella.

El principal problema que se deriva de la construccion social es la configuracion de las

relaciones de un individuo con los otros en base a su sexualidad, por lo que se limita la identidad del

1‘5‘ Ob. Cit, Leticia Glocer Fiorini citada por Eva Rotenberg, Homoparentalidades- Nuevas Familias, pag. 54.
Cfr, Id.
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individuo en base a si este es hombre o0 mujer, heterosexual u homosexual. Bajo estas perspectivas
resulta clara la idea de que las familias homoparentales no cumplirian con el fin “natural” de la
familia, asi también podrian causar “traumas” a sus hijos, educados bajo la carencia de un padre o

madre.

Se ha extrapolado el concepto de la identidad sexual, denotando que su conformacion es
anterior al propio reconocimiento anatomico, ello explica interrogantes como: ¢por qué un nifio o
adolescente desearia cambiar su sexo bioldgico?, o ;coOmo una persona, educada en un ambiente
profundamente heterosexual, desarrolla tendencias homosexuales? Las respuestas subyacen dentro
de la autodeterminacién, un proceso complejo y largo que trasciende conceptos vanales como el
sexo o el género. No hay que olvidar que la identidad de una persona necesariamente se ve afectada
por los elementos que la cultura produce y que son capturados por los miembros del conglomerado

social.t®

La psicologia ha determinado que al hablar, tanto de parejas homosexuales como
heterosexuales, el deseo de un hijo es importante porque “la parentalidad auxilia al individuo a luchar
contra la pulsion de muerte (...) el ser padre o madre permite que se genere un sentimiento de continuidad

existencial en los sucesores . Ello no implica que sea el Unico motivo que oriente a las parejas.

Ya no se puede hablar de una funcién reproductora de la familia como la principal
argamasa que une a los miembros de un nacleo familiar, sino que otras construcciones sociales
estan presentes con igual o mayor incidencia que la perpetuacion. Asi por ejemplo estan: la
compafiia en la vejez, el aseguramiento de la herencia, la construccion de un proyecto de vida en
comun, la atraccidn fisica y sexual de los contrayentes. Estas circunstancias rodean tanto una pareja

homosexual como heterosexual.*®

Por todas estas consideraciones, la familia homoparental debe ser considerada y analizada
desde la perspectiva interna de sus miembros. La ideologia del parentesco Iésbico-gay rechaza la
naturalizacion de los lazos familiares en base a la conexion biolégica con el parentesco per se.
Desde esta concepcion, los lazos de sangre se entienden como socialmente negociados mas que
como biolégicamente establecidos, y constituyen una de las formas posibles de establecer

relaciones familiares.

%0b. Cit, Silvia Bleichmar citada por Eva Rotenberg, Homoparentalidades- Nuevas Familias, pag. 44
" ob. Cit, Arnaldo Smola citado por Eva Rotenberg, Homoparentalidades- Nuevas Familias, pag. 65.
'8 Ob. Cit, Diana Maffifa citado por Eva Rotenberg, Homoparentalidades- Nuevas Familias, pag. 62.
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Finalmente, como indica la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo
16, numeral 3, “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”. Cabe recalcar que, en el ordenamiento juridico del Ecuador no
se existe una definicion sobre que es la familia. En efecto, la Constitucion de la Republica del
Ecuador unicamente expresa la diversidad de los ndcleos familiares y la proteccion constitucional

que se les da, como se cita en el Art. 67, inciso primero de la Carta Magna:

“Art. 67 Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion
de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de

derechos y oportunidades de sus integrantes”.

En los articulos no se hace referencia al sexo de los contrayentes ni sus relaciones, sino que
se pretende enmarcar a la familia como un elemento natural, una caracteristica que determina la
facilidad y simpleza de su surgimiento. También, se habla de la familia como una estructura que, a

diferencia de otras formas de organizacion social, persigue fines claros y particulares.

En el pais, el ordenamiento juridico —antes que promover o imponer un modelo de familia
tradicional, mondgamo, estandarizado o distribuido por roles en funcion de la diferencia sexual—
busca garantizar la igualdad de los distintos tipos de estructuras familiares, fortaleciendo los fines
de los nucleos familiares y, promoviendo, en Uultima instancia, el pleno desarrollo social,

economico, profesional y psicoldgico de los miembros de las diversas familias.

LA PROTECCION LEGAL Y CONSTITUCIONAL A LA FAMILIA
HOMOPARENTAL

En las secciones anteriores se ha establecido que la familia esta entendida como una
construccion social en constante evolucion y no posee una definicion dentro del actual
ordenamiento juridico del pais. La falta de una definicion clara de “la familia” se debe a que la gran
variedad de familias que se derivan de su construccion no permiten que ésta sea limitada a un

conjunto de postulados potencialmente discriminadores.

En tal sentido, el Art. 67 de la Constitucion del pais deja un concepto abierto de familia y
potencializa, Unicamente, aquellos elementos constitutivos de la misma, tales como: los vinculos

juridicos o de hecho, la igualdad de derecho y la oportunidad de sus integrantes.
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La construccidn del articulo referido pretende evitar la discriminacion de los miembros de
los diversos grupos familiares. La familia homoparental tiene respaldo constitucional al cumplir los
fines internacionales exigidos a los demas nicleos familiares; por lo que, la orientacién sexual, la
identidad de género y la facultad de reproduccidén no son requisitos para reconocer y tutelar la

conformacién de un vinculo familiar.

Las familias homoparentales no son un imaginario sobre el que se pueda debatir su
existencia y proteccion legal por parte del Estado, pues en realidad existen (son de hecho) y se

desarrollan enfrentando la discriminacién y falta de proteccion legal existente.

Se esclarecio que el derecho a crear una familia es un derecho humano recogido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, donde el articulo 16.1 menciona: “Los hombres 'y
las mujeres, a partir de la edad nabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio ”. De ahi que

la familia, para el derecho internacional, es el elemento natural y fundamental de toda sociedad.

La familia homoparental obtendria plenos derechos si es reconocida mediante la figura de la
Unién de Hecho, la cual, si bien nace por el cumplimiento de ciertas exigencias de facto
establecidas en la ley y la Constitucion, requiere, para establecer los derechos y obligaciones
relativas a los contrayentes y al Estado, la respectiva legalizacién de la union ante el notario del

canton donde se formd la relacion consensual publica e ininterrumpida por dos afios consecutivos.™

Si bien no es motivo de analisis de la presente monografia determinar si la figura de la
unién de hecho es discriminatoria para las familias homoparentales, considerando que éstas no
pueden acceder al matrimonio, se debe mencionar que la Constitucién reconoce que la union de

hecho “se equipara en derechos y obligaciones a las familias constituidas mediante matrimonio » 20

Por otro lado, la jurisprudencia emitida por la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de
la Corte Nacional de Justicia ha condensado los requisitos que deben observarse para la declaracion

de la Unidn de Hecho, los cuales se citan a continuacion:

19 El Art. 222 del Cddigo Civil menciona que: La unidon estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres
de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiala este Codigo, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad
conyugal.

La union de hecho estable y monogamica de mas de dos afios entre un hombre y una mujer libres de vinculo
matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, da origen a una sociedad de bienes.
20 constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 68
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“El inciso segundo del Art. 222 del Codigo Civil actual manifiesta que la Union de Hecho
estable y monogamica de méas de 2 afios entre (sic) hombre y una mujer libres de vinculo
matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrear auxiliarse mutuamente, da origen a una sociedad de
bienes. Exige también la disposicion invocada que deben estar libres de vinculo matrimonial con
otra persona y formar y hogar de hecho por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que
sefiala la ley, terminando esta unién por mutuo consentimiento, por voluntad de cualquiera de los
convivientes, (...) matrimonio de uno de ellos con una tercera persona y por muerte de los
convivientes. En (...) especie consta que convivieron juntos, que incluso han hecho préstamos para
adquirir una casa en el Banco de la Vivienda subsistiendo alin el patrimonio familiar; que (sic)
convivencia tuvo la finalidad de procrear y auxiliarse mutuamente, que han sido tratados como
marido y mujer en sus relaciones sociales con amigos y parientes que asi los han recibido; y el
hecho de que Gltimamente se encuentra el demandado en la casa de su madre es puramente
circunstancial. Consecuentemente al haberse probado los fundamentos de hecho y de derecho de la

accion y se encuentran reunidos los requisitos exigidos en los Arts. 1y 2 de la Ley que regula las

uniones de hecho.”*

Los requisitos exigibles a las parejas del mismo sexo son aquellos determinados dentro del
Art. 222 del Cédigo Civil el cual, hace una distincion sobre el sexo de los contrayentes, pero por
rango constitucional estos requisitos son igualmente exigidos a las parejas homosexuales,
independientemente de su condicidn sexual, para lograr el reconocimiento de su estado civil a

instancias gubernamentales.?

No es extrafio que muchas autoridades todavia desconozcan plenamente los derechos de las
familias o parejas del mismo sexo debido a las reformas constitucionales introducidas en el afio
2008 y especialmente derivadas de la legalizacion de uniones afectivas. Las consecuencias juridicas
que se desprenden del reconocimiento de las uniones de hecho son variadas y no se limitan a los
preceptos sefialados dentro del titulo VI del Cddigo Civil, y también alcanzarian temas de orden

alimentario, sucesorio, tributario, de seguridad social y filiacién, entre otros.

Entre los efectos que se derivan del reconocimiento de una unién de hecho se puede indicar
que no es subsidiaria de la figura del matrimonio, aunque sociol6gicamente se la ha visto como una

categoria inferior en el derecho de familia, en su esencia “esta [forma de] unién debe ser tratada en

2 Registro Oficial, Gaceta Judicial 12, fecha 03 de mayo del 2012 dentro del juicio ordinario.

2 Cfr, El Comercio, La unién de hecho constara en la cédula como un estado civil
http://www.elcomercio.com.ec/tendencias/union-hecho-cedula-registro-civil.html. , Acceso: 25 de enero del
2015.
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forma similar a la de los cényuges” ** Al igual que en el matrimonio, surge la sociedad de bienes entre
los contrayentes denominada como Sociedad de Hecho y no existe ninguna diferencia con la
sociedad conyugal formada dentro del matrimonio. En este aspecto la Constitucion dispone que las
normas legales que regulan el régimen de sociedad conyugal sirvan para someter todo lo
relacionada a la adquisicion, administracion, goce, disposicién y particion de todos los bienes y

gananciales adquirido por los contrayentes de Unién de Hecho.

A las disposiciones sobre el patrimonio comun de los contrayentes se aplican las normas
contenidas dentro del Titulo V del Cédigo Civil relativas a las obligaciones y derechos entre los
conyugues, donde la sociedad de hecho posee la misma proteccion y regulacion que la constituida

mediante matrimonio.

En segundo lugar, los contrayentes tienen el derecho y la obligacién igual de suministrarse
los alimentos necesarios para el mantenimiento y desarrollo de ellos y de su prole, como se ha
manifestado en el Art. 288 del Cddigo Civil: “(...) los cényuges deben suministrarse lo necesario y

contribuir, segun sus posibilidades al mantenimiento del hogar comun(...)".

Los alimentos a los que hace referencia el articulo 288 son entendidos en su mayor plenitud
y desde una interpretacion constitucional favorable a los Derechos Humanos. Los contrayentes se
deben alimentos congruos en caso de que el otro lo requiriese y se demostrase el estado de
necesidad notorio, tal como lo exige el Cddigo de Procedimiento Civil. Asi también, en caso de
existir hijos comunes durante la vigencia de la union de hecho, ambos contrayentes son
responsables por la alimentacion, educacion, vestido y desarrollo de éstos, acorde con las

estipulaciones contenidas dentro del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

De manera ineludible al derecho de alimentos de los hijos surge el derecho de las parejas
del mismo sexo a la filiacién sobre su descendencia, institucion que regula las continuas relaciones
entre padres e hijos y por el cual se derivan derechos como la identidad, la patria potestad, los
derechos hereditarios, las prestaciones en educacion y salud. Todos estos derechos de titularidad

primordial que se les reconoce a los sujetos de estos derechos, el propio Estado ha asumido la

= carlos Jacome, “El concubinato”, Editorial Casa de la Cultura Ecuatoriana, Nucleo de

Guayas, pag 25.

24 Cfr, Luis Alejandro Torres Baquero, Adaptacion Legal De La Union De Hecho En El Ecuador

A La Norma Constitucional.
file:/l/C:/Users/Jos%C3%A9/Downloads/Adaptaci%C3%B3n%20legal%20de%201a%20uni%C3%B3n%20de%
20hech0%20en%20el%20Ecuador%20(1).pdf, Acceso: 25 de enero del 2015, hora: 13:08.
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titularidad y control de los efectos derivados de la filiacion, asi lo manifiesta la Constitucion del

Ecuador dentro de su Art. 45 que se cita a continuacién:

“Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas
de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad,
nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacién y cultura, al deporte y
recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los
asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales
propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién acerca de sus progenitores o
familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresién y asociacién, el funcionamiento libre de los consejos

estudiantiles y demas formas asociativas”.

Los derechos reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes por parte del Estado solamente
pueden poseer eficacia legal si es que el Estado permite a las familias homoparentales legalizar los
vinculos filiales con sus descendientes. Hasta ahora se ha dado vital énfasis en establecer que
derechos se derivan del reconocimiento de los vinculos filiales existentes entre las parejas
homosexuales y su prole, sin embargo, no se ha elaborado un concepto sobre esta institucion de

familia.

Es un error comln asociar la filiacion al derecho de sangre que los hijos tienen hacia sus
progenitores, en este sentido los hijos biol6gicos son los titulares de los efectos emanados de la
figura de la filiacion. Empero, con la introduccion de la adopcion, el reconocimiento voluntario y
los hijos concebidos mediante vientre subrogante, la institucion de la filiacién se ha ampliado hasta
ser definido como “el vinculo juridico que une a una persona con sus progenitores, vinculo que tiene su

fundamento en un hecho, como la procreacioén, la reproduccion asistida o la adopcién”

Si bien se consideraba que la filiacién solamente derivaba el derecho a la identidad de los

hijos concebidos dentro del seno familiar, ahora se entiende que mediante ésta se desprenden otros

% José Augusto Garcia, Los derechos constitucionales del colectivo de Gays, Lesbianas, Bisexuales,
Transexuales, Travestis, e Intersexuales (GLBT-I) y sus restricciones dentro del régimen civil ecuatoriano
relaciona con las uniones de hecho, Tesis, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2014, pp.63.
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derechos de igual trascendencia que la identidad, como la educacion, la salud, la vestimenta y la

alimentacion, denominados como las obligaciones emanadas de la patria potestad.?

Con los argumentos expuestos previamente se denota la importancia de la figura legal de la
filiacion para determinar la identidad de la descendencia de las parejas del mismo sexo. Por otra
parte, la fiiliacion posee un alcance mas amplio en temas como la patria potestad, la provision de
cuidados médicos y los beneficios familiares establecidos dentro del Cddigo del Trabajo, por
ejemplo, en lo referente en las utilidades.

De manera similar dentro de los beneficios sociales que se les reconoce a las familias
homoparentales (constituidas mediante la figura de la unién de hecho), se puede comentar aquellos
derivados del Seguro Social y regulados dentro del Art. 102 de la Ley Organica de Seguridad Social
donde se determina que:

“El Seguro General de Salud Individual y Familiar protegera al asegurado contra las contingencias
de enfermedad y maternidad, dentro de los requisitos y condiciones sefialados en este Titulo. La
prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales estard a cargo del Seguro
General de Riesgos del Trabajo.

El afiliado, su cdnyuge o conviviente con derecho, y sus hijos menores hasta los dieciocho (18) afios
de edad, asi como el jubilado, seran beneficiarios de acciones integrales de fomento y promocion de
la salud, prevencion, diagnostico y tratamiento de enfermedades no profesionales, recuperacion y
rehabilitacion de la salud individual. Las beneficiarias del seguro de maternidad recibiran atencion
de embarazo, parto y puerperio.

Se accedera a las prestaciones de salud de este Seguro en condiciones de libre eleccién del
prestador de servicios de salud, publico o privado, dentro de las limitaciones sefialadas en este

Titulo”.

La norma citada amplia la cobertura de servicios de seguridad social a los hijos, conyuges o
parejas. En este caso, las parejas homosexuales son titulares de todos los servicios que ofrecen el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los beneficios de pensiones derivadas de viudez o el

montepio.

Finalmente, respecto al tema constitucional, la legitimidad de las familias homoparentales

se sostiene en varios principios e instrumentos internacionales de Derechos Humanos, tales como:

% Al respecto el Art. 105 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia vigente, manifiesta que: La patria
potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus
hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacién, desarrollo integral, defensa de derechos y
garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la ley.
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el sentido de respeto a la intimidad, el pleno desarrollo de la personalidad de los miembros de la
sociedad, la libertad e igualdad reconocidos a todos los ecuatorianos para decidir sobre sus vidas
sexuales. Estos principios, que se denotan con mayor claridad dentro de las familias compuestas por
parejas del mismo sexo, son lo que se ha determinado en el derecho a la libre personalidad humana,
definida como “(...) aquel derecho que posee todo ser humano de desarrollarse, autodeterminar, disefiar y

dirigir su vida segun su voluntad, conforme a su propios propositos, proyecto de vida, expectativas, intereses,

vocacion, deseos, preferencias e inclinaciones(...)”. "

El desarrollo de la personalidad es la aptitud que cada individuo tiene para decidir como
encamina el desarrollo de sus actividades, tanto en sociedad como en la intimidad del hogar. No
constituye una tendencia o un arrebato, sino que demanda un acto de madurez que se da a través de

las experiencias que cada uno capta durante el transcurso de su vida.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad abarca varias y diferentes aristas como la
profesion o empleo que se escoje, la pareja con la que se desea construir una vida comun, la forma
de expresar los pensamientos, la cantidad de hijos que se desea educar, las elecciones religiosas,
sociales, culturales, politicas, de salud, e inclusive esta emanacién de criterios individuales no
puede ser limitada directa o indirectamente por parte del Estado, asi lo menciona la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en el Art. 12, que sefiala:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la

proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.*

De forma similar la Constitucion del Ecuador, dentro del Art.66 titulado como Derechos de

Libertad, reconoce la libre personalidad en los siguientes términos:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los

demas”.

En otro sentido se sostiene que uno de los aspectos ligados al libre desarrollo de la
personalidad es la intimidad y el libre desarrollo de la orientacion sexual e identidad de género de

las personas que citando a la Corte Constitucional Colombiana, se entiende como “una opcién sexual

“’Ana Azurmendi, El derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacion al derecho a la informacion, 2 2
2esd. (México, Universidad Iberoamericana, Fundacion Manuel Buendia, 1998), pag. 61.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 12
http://www.un.org/es/documents/udhr/, Acceso: 27 de enero del 2015, hora: 16:12.
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tan aceptable como la heterosexualidad, de modo que no existe razén alguna para que las parejas del mismo
sexo no puedan disfrutar exactamente de los mismos derechos que las parejas heterosexuales...”. POr otra
parte, en el derecho internacional y constitucional, este derecho implica “el reconocimiento que el
Estado hace de la facultad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion, ni

controles injustificados o impedimentos por parte de los demas™.?

Como contrapartida al derecho de la libre autodeterminacion, se encuentran las obligaciones
del Estado que garantizan la libre personalidad de sus ciudadanos, y un punto central es la
legalizacion de las uniones afectivas: el derecho a formar una familia y obtener el pleno
reconocimiento ante la sociedad. Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana se ha referido a
este derecho sefialando que:

“(...) el derecho a formar parte de un ndcleo familiar, ademés de ser un derecho fundamental,

constituye una garantia esencial para asegurar la realizacion de otros derechos fundamentales de la

misma entidad (...)".®

En la misma linea se debe manifestar que el derecho a fomentar una familia constituye un
derecho universal, constitucionalmente positivizado en el ordenamiento juridico del pais, este debe

expresarse mediante formas juridicas constitutivas de derechos.

La institucion de la que se derivan los principales derechos fundamentales de la misma
entidad es el matrimonio, cuya importancia es notoria ya que se ha regulado a nivel constitucional,
en donde se ha concebido a esta figura como un pacto, una alianza, un contrato consensual en la
busqueda de un proyecto comun. Al respecto el Art. 81 del Codigo Civil ecuatoriano manifiesta

que:

“Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin

de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente .

Este concepto no exalta la funcion reproductora, alegada como elemento esencial dentro del
matrimonio, pero se puede inferir la voluntad de los conyuges en la creacién de un proyecto de vida
en comun. Esta eleccidon pertenece al &mbito de la libertad personal y la libre autodeterminacion que
se menciono previamente. Ademas, la decision de con quién contraer matrimonio se vincula con las

convicciones y creencias mas intimas de la persona y si el “(...) Estado insiste en negar determinados

29 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-594/93, 15 de diciembre 1993.
Corte  Constitucional Colombiana, sentencia C577-2011, del 11 de enero del 2011,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-577-11.htmo.
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derechos a un grupo de la poblacién, necesariamente debe explicitar el porqué de tal negacion y dar

manifiesta cuenta de sus razones. De lo contrario, la discriminacién es puramente arbitraria (...)”.*

En conclusion, al hablar de familias se debera tener en consideracién los elementos
afectivos y el fin consensual que persiguen, respetando el derecho al libre desarrollo y a la
intimidad de sus miembros. Esa es la exigencia de las familias homoparentales: ser tratadas con
igualdad de derechos y la promocion de sus especificidades sin que sea la orientacion sexual una
categoria discriminadora, pues como lo ha sefialado la Corte Constitucional Colombiana la
homosexualidad es “(...)una opcion sexual tan aceptable como la heterosexualidad, de modo que no existe
razon alguna para que las parejas del mismo sexo no puedan disfrutar exactamente de los mismos derechos

que las parejas heterosexuales (...)” .*

EL TRATAMIENTO DE LA FAMILIA HOMOPARENTAL EN LA
LEGISLACION COMPARADA

Se ha indicado la importancia de la sexualidad dentro del desarrollo de la identidad del
individuo y cémo esta manifestacion, constitucionalmente amparada bajo los derechos de la libre
personalidad e intimidad, ha logrado un paulatino reconocimiento de la diversidad de los nucleos
familiares. Este derecho, universalmente aceptado, es el denominado derecho a fundar una familia y
se ha garantizado dentro de la legislacion internacional, en los tratados de derechos humanos y en

los organismos supranacionales.

Ecuador tiene un largo camino que recorrer dentro del tema de las minorias sexuales. En los
altimos afios se ha denotado un progresivo reconocimiento a la diversidad sexual generando
acciones afirmativas a favor de los colectivos GLBT-I, tal como el actual reconocimiento de la
Unién de Hecho como un estado civil pleno®, la representacion politica dentro del cabildo de la
capital mediante miembros de su propio colectivo®*, la criminalizacion de las conductas

homofobicas a través de la implementacion del Delito de discriminacion.®, entre otros.

31 Carlos Figari “Per scientiam and justitiamj”. En matrimonio para todas y todos ley de igualdad. Aportes para
el debate, Fundacion Triangulo, s.f: 21,
<http://www.fundaciontriangulo.org/documentacion/Librosenadores.pdfy. Acceso 29 de enero del 2015, hora:
12:27.

% Corte Constitucional Colombiana, sentencia C577-2011, del 11 de enero del 2011,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-577-11.htm>. Acceso: 30 de enero del 2014.

3 Registro De Uniones De Hecho.

http://www.registrocivil.gob.ec/?p=3646, Acceso 02 de febrero del 2015, hora: 12:15.

% Distrito Metropolitano de Quito, Ordenanza Metropolitana No. 0554
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Estos progresos en materia de Derechos Humanos han sido posibles en el contexto actual.
Con la globalizacién no solo se dio apertura a un mercado mundial de bienes o servicios, sino que
mediante la instauracion de organismos supranacionales y la difusion de los tratados de Derechos
Humanos a mas paises, se ha logrado imponer, significativamente, modelos minimos de respeto a

las garantias y derechos de los ciudadanos del mundo.

Ecuador no ha sido la excepcion y muchos de los adelantos que se han dado en materia de
Derechos Humanos, especificamente respecto a personas de orientacion sexual diversa, ha
obedecido en gran medida al trabajo coordinado entre las organizaciones internacionales que
precautelan los Derechos Humanos y el activismo GLBT-l. Un claro ejemplo de esta presion
politica se dio cuando se descriminalizé el homosexualismo dentro del Cédigo Penal ecuatoriano en
1997; al respecto, Judith Salgado hace notorio la relacion existente entre Derechos Humanos y

colectivos GLBT-I indicando que:

“(...) El innegable logro alcanzado con la declaratoria de inconstitucionalidad de la criminalizacion
de las relaciones homosexuales consentidas abrid paso a un proceso muy interesante de vinculacion
entre las organizaciones GLBT y las organizaciones de derechos humanos, una amplia cobertura de
prensa favorable a la despenalizacién de la homosexualidad y un rol protagénico de organizaciones
GLBT en la Asamblea Constituyente (1997-98) en la que se logré la incorporacion del derecho a
tomar decisiones libres y responsables sobre la vida sexual, derecho al desarrollo de la
personalidad y la prohibicion de discriminacién en razén de la orientacion sexual en nuestro texto

constitucional (...)".*

No es de admirarse que el Ecuador pronto logre adecuarse a la no discriminacion e igualdad
de las personas GLBT-I con los estandares minimos exigidos por las Naciones Unidas. Si existiesen

dudas sobre el alcance que poseen las organismos de Derechos Humanos internacionales, basta con

http://mww7.quito.gob.ec/mdmq_ordenanzas/Ordenanzas/ORDENANZAS%20MUNICIPALES%202014/ORDM
%200554%20-%20DIVERSIDAD%20SEX0%20-%20GENERICA%20-%20INCLUSION.pdf, Acceso: 02 de
febrero del 2015, 15:29.

% Al respecto, el Art. 176 del Cédigo Integral Penal tipifica el Delito de Discriminacion en el siguiente sentido:
Art. 176.- Discriminacion.- La persona que salvo los casos previstos como politicas de acciéon afirmativa
propague practique o incite a toda distincion, restriccion, exclusion o preferencia en razén de nacionalidad,
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, condicién socioeconémica, condicion migratoria, discapacidad o estado de
salud con el objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos.

Si la infraccién puntualizada en este articulo es ordenada o ejecutada por las o los servidores publicos, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

% Programa Andino de Derechos Humanos - Universidad Andina Simén Bolivar, Analisis de la interpretacion
de inconstitucionalidad de la penalizacion de la homosexualidad en el Ecuador
http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdfs11/judith%20salgado.pdf, Acceso: 02 de febrero del 2015, hora:
16:03.
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observar el caso de Uganda®* para concluir que las Naciones Unidas protegen a los colectivos
GLBT-I alrededor del mundo y promueven un proceso irreversible hacia la diversidad, la igualdad y

el respeto entre semejantes.

Por ello, en el siguiente apartado, es importante analizar las principales resoluciones de los
sistemas jurisdiccionales internacionales tales como: la Corte Americana de Derechos Humanos o el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Organismos que han delineado las pautas esenciales en el
reconocimiento de las paternidades y maternidades GLBT-I mediante la evolucion constante de su

jurisprudencia.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos los casos de homoparentalidad no son
recientes, de hecho datan desde que Dinamarca legaliz6 las uniones afectivas entre personas del
mismo sexo®. Ante la jurisdiccion de este Tribunal se han presentado diversos problemas juridicos
nacionales sobre esta temética, los cuales han enriquecido el repertorio jurisprudencial de la Union
Europea.

Inicialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se acogia al articulo 12 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que estipulaba que el matrimonio se contraia
exclusivamente entre el “hombre y la mujer”®, quienes tenian“derecho a casarse y a fundar una familia
segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho™®. Consecuentemente, la institucion se
limitaba a las parejas heterosexuales, las cuales incluso debian ser “vigilada de manera constante por

los Estados Partes para determinar si existia aceptacion social del fenomeno”.**

En esta primera etapa el Tribunal impuso la condicion de heterosexualidad entre los
contrayentes y lo mantuvo hasta el caso Christine Goodwin contra Reino Unido, en el que el propio

Tribunal adopt6é una posicién progresista y sostuvo que los criterios de caracter biologico-

% La nacién de Uganda derog6 una polémica ley que declaraba ilegal a las personas GLBT-I asi como las
organizaciones que la “promocionasen”, esta ley, que incito el levantamiento de la asistencia humanitaria y
sanciones econdmicas por parte del Banco Mundial asi como de Naciones Unidas, y un potencial embargo
econdémico y diplomatico propuesto por parte de Estados Unidos, fue declarada inconstitucional por parte del
Tribunal Constitucional Ugandés, mas informacion:
http://africalgbt.org/index.php/es/item/207-impactante-derogada-ley-uganda/207-impactante-derogada-ley-
uganda, Acceso 02 de febrero del 2015, hora: 16:15.
% ABC, ¢Coémo es la legislacién sobre los matrimonios gays en otros paises?
http://www.abc.es/20121106/sociedad/abci-legislacion-matrimonio-homosexual-201211061209.html,  Acceso
02 de febrero del 2015, hora: 16:43.
%9 Articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
rottpzllwww.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf, Acceso 02 de febrero del 2015, hora: 16:49.

Cfr, Id.
“! Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Sheffield y Horsham v Reino Unido, sentencia de 30 de julio
de 1998, parr. 60.
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heterosexuales no podian ser elementales para interpretar el matrimonio. Se reconocid inclusive que

se debia caminar hacia una evolucion internacional®.

Esa sentencia ratificé la hipotesis, expresada anteriormente en este documento, de que el
matrimonio debe encaminarse hacia la evolucién internacional, e indirectamente sefiala que la
esencia misma del matrimonio, asi como de las familias, serd siempre evolutiva; pues, al ser

instituciones sociales, deben adecuarse a las nuevas realidades sociales que se presentan.

Resultado de la constante evolucién de la familia, en la actualidad 16 paises han legalizado
el matrimonio igualitario, entre ellos tenemos a: Paises Bajos (2001), Bélgica (2003), Espafia
(2005), Canada (2005), Noruega (2009), Suecia (2009), Portugal (2010), Islandia (2010), Argentina
(2010), México-Distrito Federal, (2009), Uruguay (2013), Dinamarca (2012), Reino Unido (2013),
Brasil (2013), Francia (2013). También estdn los estados de: Massachusetts, California,
Connecticut, Vermont, Maine, New Hampshire, New York, Maryland, Rhode Island, Hawai,
Delaware, lowa, Minnesota, New Jersey, Illinois, Oregon, Pennsylvania, y Washington DC, con el

posterior aval de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Windsor vs USA.*

A continuacion se analizara el tratamiento legal que se ha dado a las parejas homosexuales
en Latinoamérica, particularmente en el ordenamiento juridico de México y Colombia, las
resoluciones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos referentes a las

maternidades o paternidades GLBT-I y la prohibicién de no discriminacion.

Estados Unidos Mexicanos

Con las reformas legales del afio 2010 el matrimonio de parejas del mismo sexo ha sido una
realidad en el Distrito Federal y el estado de Quintana Roo. Este avance se origind con la sentencia
2/20010 emitida por la Suprema Corte de Justicia de México, frente a los progresivos recursos de
inconstitucionalidad que se presentaban en contra de la normativa civil que impedia el matrimonio

homosexual; ante ello, el tribunal sostuvo el principio de no discriminacion en el siguiente sentido:

“No es sostenible afirmar, sin mas, que el matrimonio, en su definicion tradicional, haya sido un
concepto completo y, por tanto, inmodificable, sobre todo si se considera el proceso de

secularizacion de la sociedad y del propio matrimonio (...) por consiguiente, la circunstancia de que

42 Alejandro Torres, “El Derecho a Contraer Matrimonio”, citado por Javier Garcia editor La Europa de los
Derechos: ElI Convenio Europeo de Derechos Humanos (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales 2005), 623.

43Cfr, El Pais, Datos sobre el Matrimonio Homosexual,

http://elpais.com/tag/matrimonio_homosexual/a/, Acceso: 04 de febrero del 2015, hora: 13:17.
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se llegue a redefinir el concepto de matrimonio, como el contrato celebrado entre dos personas, que
se unen para proporcionarse ayuda mutua en la vida, extendiendo, de esta manera, esa institucion
civil a las personas homosexuales, no afecta o trastoca dicha institucién en cuanto a su nucleo

esencial o su naturaleza, por el contrario su acceso igualitario resulta un imperativo

constitucional

La constitucion del referida se ha extendido a los demas estados, los cuales, en los Gltimos
afios, buscan regularizar la situacion de las parejas homosexuales mediante la implementacion de la
figura del matrimonio igualitario, pues la Constitucion mexicana no ha regulado
constitucionalmente el matrimonio facultando a cada estado hacerlo en base a sus propias

prerrogativas*

Colombia

El caso colombiano es digno de mencion en el presente estudio. La Corte Constitucional del
pais da cuenta del concepto discriminatorio de “familia heterosexual”, y considera que el concepto
de familia es de caracter flexible, alterando en consecuencia la respuesta del Estado a la diversidad
familiar, asi sefiala que “(...) no es constitucionalmente admisible el reproche y mucho menos el rechazo de

las opciones que libremente configuren las personas para establecer una familia (...) .

La sentencia C-577-2011 recogi6 la nocion de la “familia flexible” y la necesidad de que el
Estado disponga una figura juridica que logre solemnizar eficazmente las relaciones de familia
derivadas de las uniones afectivas homosexuales. Si bien, en el estado colombiano, la unién de
hecho en parejas del mismo sexo es legal, la Corte denota la deficiencia de esta institucion frente a
otra institucion especifica como por ejemplo, el matrimonio heterosexual y concluye que: “(...) En
esas condiciones, la Corte estima factible predicar que las parejas homosexuales también tienen derecho a
decidir si constituyen la familia de acuerdo con un régimen que les ofrezca mayor proteccién que la que

pudiera brindarles una unién de hecho -a la que pueden acogerse si asi les place(...)”.*"

Tal sentencia motivd que se declarasen como inconstitucionales cerca de 25 normas legales
que vulneraban el principio de igualdad entre las parejas heterosexuales y homosexuales; a

excepcion de la norma constitucional que regula el matrimonio, la que, a criterio de la Corte debia,

a Suprema Corte de los Estados Unidos Mexicanos, Sentencia Accion de Inconstitucionalidad 2/2010.
“SConstitucién de los Estados Unidos Mexicanos.
4<6http://www.edomex.gob.mx/IegisteIfon/doc/pdf/ley/vig/leyvigOO1 .pdb.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577-2011
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-577-11.htm, Acceso: 06 de febrero del 2015, hora:
11:40.

47 Cfr, Id.
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necesariamente, discurtirse en el dérgano democratico por excelencia, el Congreso Nacional,
consecuentemente es el legislador quien debe “(...) determinar la manera como se pueda formalizar y
solemnizar un vinculo juridico entre integrantes de las parejas del mismo sexo que libremente quieran

recurrir a él(...)”.*®

De esta manera la Corte exigio al Congreso la regulacion de una institucién que permita a
las parejas homosexuales ejercer su derecho a constituir una familia mediante un acto “contractual de
cardcter marital, solemne y formal”.®®. La Corte determind también que si hasta junio del 2013 el
Congreso no lograba dar cumplimiento al exhorto requerido, es decir, si éste no legislaba, se
habilitaria alguna institucion que permitiria proteger los derechos de familia de las parejas del
mismo sexo para que pudieran ejercer su derecho a contraer mediante los jueces o notarios

ordinarios.®

El 23 de abril del 2013 el Senado colombiano, después de un controversial debate, rechaz6
la propuesta de legalizar el matrimonio en parejas del mismo sexo y determind que no existia
discriminacion al no permitir a los contrayentes homosexuales acceder a la figura del matrimonio,

porque éstos contaban con la Unién de Hecho con plenos derechos®.

La decision final del Congreso generéd que muchas parejas acudieran ante los notarios y
jueces con el fin de formalizar y solemnizar su unién mediante un vinculo contractual marital, pues
la disposicion de la Corte Constitucional exigia la creacion de una institucion de familia en
beneficio de las parejas homosexuales (no necesariamente el matrimonio). Entonces, la Corte
permitié que los jueces puedan solemnizar las uniones afectivas de las parejas del mismo sexo en

igual forma y con los mismos efectos que el matrimonio.

Este fue el primer caso de un reconocimiento judicial de matrimonio igualitario. Si bien el
Congreso no aprob6 una ley que permitiera reformas a la institucion del matrimonio; fueron los
jueces quienes, mediante la sentencia C-577-11, reconocieron la figura del matrimonio aplicable a
las parejas del mismo sexo, constituyéndose como precedente jurisprudencial que ha sido avalado

por la propia Corte Constitucional.®

8 Cfr, Id.

9 Cfr, Id.

%0 Cfr, Id.

*1 BBC, Colombia: Senado dice “no” al matrimonio gay
http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2013/04/130424_colombia_matrimonio_gay_senado_cch, Acceso: 06 de
febrero del 2015, hora: 13:30.

*2 Diario El Tiempo, Corte dejo en firme sentencia que formaliza unién gay,
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La legislacion comparada da cuenta de los avances que se estd realizando en materia de
minorias sexuales. Aun no se han logrado los estdndares de proteccion observados en la Union
Europea, donde por ejemplo, son cada vez mas los paises que establecen marcos minimos para el
desarrollo de las familias homoparentales, lo cual significa, como se expreso al inicio de la presente

investigacion, un punto de no retorno en la promocién de la diversidad humana.

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12946302, Acceso: 06 de febrero del 2014, hora 13:46.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El presente trabajo buscé analizar la existencia de la familia homoparental desde una

perspectiva sociologica y constitucional, en base a la cual, se han formulado las siguientes

conclusiones:

27

La familia es una institucion social, y como tal, siempre se encontrard en constante
evolucidon acorde a las nuevas realidades sociales. El Estado, como lo ha dicho la Corte
Constitucional colombiana, no puede tener injerencia sobre la composicion de los nuevos
tipos de familia, ni exaltar a un modelo de otro.

Historicamente el concepto de familia ha estado intimamente ligado al concepto de familia
heterosexual-patriarcal y los dltimos afios han sido primordiales para que se discuta la
legitimidad de un solo modelo de familia, pues ésta, al ser un derecho universalmente
reconocido, se forjara en base a las realidades sociales, culturales y sexuales de los diversos
ciudadanos de un estado.

La familia no puede ser definida en base exclusiva de la potencialidad reproductiva de los
contrayentes. En la presente investigacion se demostré que, tanto la legislacion
internacional y en el ordenamiento juridico del Ecuador, se establece como criterio esencial
de la familia el proyecto de vida y el mutuo auxilio entre los miembros familiares.

Para poder ejercer sus derechos y obligaciones, la familia homoparental requiere ser
reconocida frente a la sociedad mediante instituciones legales progresistas que puedan
solemnizar sus uniones afectivas y derivar sus efectos patrimoniales, filiales, hereditarios,
asi como las obligaciones de alimentacion, educacion y salud a sus contrayentes y prole,
respectivamente.

A nivel internacional se observo que los Estados han generado, progresivamente, amplios
marcos de proteccion a las familias homoparentales y a los grupos GLBT-I por igual. Se
denota la evolucion en tres fases. La primera se instituy6 cuando los homosexuales dejaron
de ser considerados como personas con trastornos psicoldgicos, con lo cual se derivaron los
derechos politicos hacia la comunidad GLBT-l. En la segunda fase, los estados
reconocieron derechos de segunda generacion tales como la educacion incluyente, el
respeto a su orientacion sexual, y la posibilidad de organizarse para las personas
homosexuales. En la tercera fase los grupos GLBT-I luchan por el reconocimiento de sus

relaciones afectivas y la inclusion de sus familias dentro del conglomerado social.



En el derecho internacional, existe un consenso respecto de la no discriminacién por
motivos de orientacion e identidad sexual. Un ejemplo de ello es el caso Karen Atala Rifo
vs Chile por el cual se determind que es obligacién del Estado tutelar la familia y el
matrimonio a personas GLBT-I; ambas, instituciones indispensables para cumplir el
proyecto de vida de las personas y asegurar el libre desarrollo de la personalidad.

En la actualidad, el Ecuador no cuenta con una legislacion que regule los distintos tipos de
familia y, aunque la Constitucion no permite la discriminacion de éstas dentro de los
espacios del quehacer social, es imperante que se elabore una ley de proteccion para la
diversidad familiar. En ésta ley se incluirian medidas de accidn afirmativas educativas,
econdmicas, laborales hacia aquellos nucleos familiares que han sido objeto de perjuicio

social en el Estado ecuatoriano.
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ANEXOS

ANEXO 1: Sentencia Karen Atala Rifo Vs Chile

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE

SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 2012
(Solicitud de Interpretacion de la Sentencia

de Fondo, Reparaciones y Costas)

En el caso Atala Riffo y nifias,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la

Corte”, o “el Tribunal”), integrada por los siguientes jueces™:

%3 De conformidad con el articulo 19.1 del Reglamento de la Corte Interamericana aplicable al presente

caso (infra nota 2), que establece que “[e]n los casos a que hace referencia el articulo 44 de la Convencion
Americana, los Jueces no podran participar en su conocimiento y deliberacién, cuando sean nacionales del
Estado demandado”, el Juez Eduardo Vio Grossi, de nacionalidad chilena, no particip6 en la tramitacion del
presente caso, ni en la deliberacion y firma de la Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 24 de febrero
de 2012 y de la presente Sentencia.
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Diego Garcia-Sayén, Presidente;

Manuel E. Ventura Robles, Vicepresidente;
Leonardo A. Franco, Juez;

Margarette May Macaulay, Jueza;

Rhadys Abreu Blondet, Jueza; y

Alberto Pérez Pérez, Juez, y

Presentes ademas,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y

Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

de conformidad con el articulo 67 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante también “la Convencion Americana” o “la Convencion™) y el articulo 68 del
Reglamento de la Corte® (en adelante “el Reglamento”), resuelve la solicitud de interpretacion de la

Sentencia de fondo, reparaciones y costas emitida por el Tribunal el 24 de febrero de 2012 en el

5 Reglamento de la Corte aprobado por el Tribunal en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones

celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009, el cual aplica al presente caso, de conformidad con el articulo 79 del mismo.
Segun el articulo 79.2 de dicho Reglamento, “[cJuando la Comisién hubiese adoptado el informe al que se refiere el articulo
50 de la Convencion con anterioridad a la entrada en vigor del presente Reglamento, la presentacién del caso ante la Corte
se regira por los articulos 33 y 34 del Reglamento anteriormente vigente. En lo que respecta a la recepcién de
declaraciones se aplicaran las disposiciones del presente Reglamento”. Por tanto, en lo que se refiere a la presentacion del
caso, fueron aplicables los articulos 33 y 34 del Reglamento aprobado por la Corte en su XLIX Periodo Ordinario de

Sesiones.
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presente caso (en adelante también “la Sentencia”), interpuesta el 5 de junio de 2012 por los

representantes de la sefiora Atala Riffo (en adelante “los representantes™).

INTRODUCCION DE LA SOLICITUD DE INTERPRETACION

Y PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

1. El 24 de febrero de 2012 la Corte emiti6 la Sentencia, la cual fue notificada a las partes y a
la Comision el 20 de marzo del mismo afio.

2. El 5 de junio de 2012 los representantes presentaron un escrito, mediante el cual sometieron
al Tribunal una solicitud de interpretacion de la Sentencia. En esta, solicitaron a la Corte que: i)
“[pJrecise las condiciones en las que debe llevarse a cabo la entrevista con V. por la institucion
estatal responsable de la infancia, a efectos del parrafo 71. Y a su vez, que aclare el sentido y
alcance del parrafo 71 de la sentencia, a la luz de los parrafos 255, 299 y 313, diferenciando entre
reparaciones, particularmente la rehabilitacion, y la indemnizacion”; ii) “[p]recise las condiciones
materiales en las cuales es posible hacer efectivo el plazo de los seis meses para que las nifias M.,
V. y R, indiquen al Estado si quieren recibir tratamiento psicolégico o psiquiatrico, como
rehabilitacion por las violaciones de sus derechos humanos. Las condiciones materiales debieran
considerar la posibilidad que alcancen la madurez, autonomia e independencia necesarias para que
puedan decidir libre y conscientemente sobre esta forma de reparacion”, y iii) “[a]dicione a las
costas, el pago de los honorarios y [gastos] de viaje incurridos por la perito Maria Alicia Espinoza
Abarzua, quien asistio a los funcionarios de la [...] Corte, en la medida para mejor resolver que ésta
ordeno, consistente en la entrevista con las menores M., V. y R”.

3. El 21 de junio de 2012, siguiendo instrucciones del Presidente de la Corte, la Secretaria del
Tribunal transmitio la referida comunicacion al Estado de Chile (en adelante “Chile” o “el Estado™)
y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interamericana” o
“la Comision”). Asimismo, se informé al Estado y a la Comision Interamericana que podrian
presentar los alegatos escritos u observaciones que estimaran pertinentes, a mas tardar el 21 de julio
de 2012.

4. El 21 de julio de 2012, el Estado presentd sus alegatos y observaciones con respecto a la
solicitud de interpretacion de los representantes.

5. El mismo dia, la Comision Interamericana presentd sus observaciones con respecto a la
referida solicitud de interpretacion de los representantes.

35



COMPETENCIA

6. El articulo 67 de la Convencidn establece que:

[e]l fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo
sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera
de las partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a
partir de la fecha de la notificacion del fallo.

7. De conformidad con el articulo citado, la Corte es competente para interpretar sus fallos.
Para realizar el examen de la demanda de interpretacion y resolver lo que a este respecto
corresponda, el Tribunal debe tener, si es posible, la misma composicion que tenia al dictar la
Sentencia respectiva, de acuerdo con el articulo 68.3 del Reglamento. En esta ocasién, la Corte se
integra con los jueces que dictaron la Sentencia cuya interpretacion ha sido solicitada por los
representantes.

ADMISIBILIDAD

8. Corresponde a la Corte verificar si la solicitud presentada por los representantes cumple con
los requisitos establecidos en las normas aplicables a una solicitud de interpretacion de Sentencia, a
saber, el articulo 67 de la Convencion, anteriormente citado, y el articulo 68 del Reglamento que
dispone, en lo pertinente, que:

1. La solicitud de interpretacion a que se refiere el articulo 67 de la
Convencién podra promoverse en relacion con las sentencias de excepciones
preliminares, fondo o reparaciones y costas y se presentara en la Secretaria de la
Corte indicandose en ella, con precision, las cuestiones relativas al sentido o

alcance de la sentencia cuya interpretacion se pida.
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[...]

4. La solicitud de interpretacion no suspendera la ejecucién de la
sentencia.
5. La Corte determinard el procedimiento que se seguira y resolvera

mediante una sentencia.

9. Asimismo, el articulo 31.3 del Reglamento establece que “[c]ontra las sentencias y
resoluciones de la Corte no procede ningiin medio de impugnacion”.

10. La Corte observa que los representantes presentaron su solicitud de interpretacion de la
Sentencia dentro del plazo de noventa dias establecido en el articulo 67 de la Convencion, ya que la
misma fue notificada el 20 de marzo de 2012.

11. Tal como lo ha dispuesto anteriormente este Tribunal en su jurisprudencia constante,
claramente sustentada en el ordenamiento aplicable, una solicitud de interpretacion de sentencia no
debe utilizarse como medio de impugnacion de la decisién cuya interpretacion se requiere. Dicha
solicitud tiene como objeto, exclusivamente, determinar el sentido de un fallo cuando alguna de las
partes sostiene que el texto de sus puntos resolutivos o de sus consideraciones carece de claridad o
precision, siempre y cuando esas consideraciones incidan en dicha parte resolutiva®. Por lo tanto,
no se puede pedir la modificacién o anulacién de la sentencia respectiva a través de una solicitud de
interpretacion®.

12. La Corte procedera a analizar la solicitud de interpretacion presentada por los
representantes y, en su caso, realizara las aclaraciones que estime pertinentes. Para ello, examinar

% Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Resolucion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de 8 de marzo de 1998. Serie C N°. 47, parr. 16, y Caso Salvador
Chiriboga Vs. Ecuador. Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de agosto
de 2011. Serie C No. 230, pérr. 11.

% Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, parr. 16, y Caso
Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas, pérr. 11.
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las cuestiones planteadas por los representantes, asi como los alegatos y observaciones del Estado y
de la Comision.

v

ANALISIS DE LA SOLICITUD DE INTERPRETACION

13. Los representantes presentaron la solicitud de interpretaciéon, con el fin de “determinar el
sentido y alcance de tres aspectos puntuales relacionados con las reparaciones”, a saber: 1)
“recepcion del consentimiento libre e informado de V. relativo a si se considera parte lesionada”; ii)
“ejecutabilidad de la rehabilitacion, ordenada como reparaciones por la Corte a favor de M., V. y
R.”, y iii) “pago de honorarios y gastos incurridos por la perito Maria Alicia Espinoza”. Teniendo
en cuenta lo anterior, la Corte procedera a analizar cada uno de estos puntos de manera autbnoma
con el fin de determinar si es procedente o no.

A. Recepcién del consentimiento libre e informado de la nifia V. relativo a si se

considera parte lesionada

14. Los representantes indicaron que “[n]o es claro para es[a] parte que el Estado de Chile haya
entendido la diferencia hecha por [la] Corte entre indemnizacion y otras reparaciones”, puesto que
“el Estado considera que la entrevista con V. tendria por objeto determinar si se le considerara
victima del proceso frente a la Corte”. Al respecto, los representantes alegaron que los parrafos 71,
255, 299 y 313 de la Sentencia, deben interpretarse de manera que se entienda que “la
indemnizacioén no puede estar en disputa”. Agregaron que “[cJualquier otra interpretacion, llevaria
al absurdo de entender que [la] Corte le ha otorgado al mismo Estado infractor la posibilidad de
determinar quiénes son victimas de violaciones de derechos, y que la forma de cumplimiento
constituye una nueva vulneracion de los derechos de V. al violar su intimidad personal”.

15. El Estado manifestdo que “[e]l objeto de recabar la opinidn libre de la nifia V. [le] parece
absolutamente claro en la redaccion de la [S]entencia”, pues entiende que los parrafos 71 y 313
aluden “a la necesidad de consultar a la nifia V. respecto de las reparaciones que le atafien, en
especial en lo referente al pago de la indemnizacion”. Asimismo, alegd que de la forma en que esta
dispuesto el parrafo 71 considera que éste establece “las garantias [...] para que no sea el Estado
sino la propia joven la que determine libremente si desea 0 no ser considerada parte lesionada”.
Agregd que “si la consulta a la menor [de edad] alude a las reparaciones, la indemnizacion
necesariamente debe considerarse incluida como parte de estas”.

16. La Comisién indicod que “a efectos de lograr claridad sobre si la indemnizacion a favor de
V. estd condicionada a su manifestacion de voluntad [...] seria relevante una interpretacion de [la]
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Sentencia”. Afiadi6é que dicha “interpretacion podria beneficiar el proceso de cumplimiento de este
punto”.

Consideraciones de la Corte

17. La Corte resalta que, de conformidad con el articulo 63.1 de la Convencién Americana,
cuenta con facultades inherentes para ordenar reparaciones y, en especifico, determinar el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada®’. En particular, la Corte recuerda que en la Sentencia
se establecid lo siguiente:

“71. Como se indicd anteriormente, la nifia V. no participd en dicha
diligencia por motivos de fuerza mayor (supra parr. 13). Con base en las
consideraciones anteriores, el Tribunal no halla ninguin elemento para considerar que
la nifia V. no se encuentra en la misma condicion que sus hermanas (infra parrs. 150,
176, 178 y 208). Sin embargo, para efectos de las reparaciones la autoridad nacional
competente para la infancia debera constatar en forma privada la opinion libre de la

nifia V. sobre si desea ser considerada parte lesionada.

18. Respecto a la medida de rehabilitacion de asistencia médica y psicolégica, la Corte dispuso
que:

“255. [...] Las victimas que soliciten esta medida de reparacion, o sus
representantes legales, disponen de un plazo de seis meses, contados a partir de la
notificacién de la presente Sentencia, para dar a conocer al Estado su intencién de recibir

atencion psicoldgica o psiquiatrica.

19. En cuanto a la indemnizacion, la Corte dispuso lo siguiente:

57 Cfr. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas,

parr. 29, y Caso Abrill Alosilla y otros Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2011. Serie C No. 235, parr. 16.
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“299. [...] la Corte estima pertinente fijar, en equidad, la cantidad de
US$ 20.000 (veinte mil délares de los Estados Unidos de América) para la sefiora
Atala y de US$ 10.000 (diez mil dolares de los Estados Unidos de América) para cada

una de las nifias M., V. y R. por concepto de indemnizacién por dafio inmaterial.

[...]

313. En cuanto a las indemnizaciones ordenadas a favor de las nifias M., V.
y R., el Estado debera depositarlas en una institucion financiera chilena solvente en
ddlares estadounidenses. Las inversiones se haran dentro del plazo de un afio, en las
condiciones financieras mas favorables que permitan la legislacion y la préactica
bancaria, mientras las beneficiarias sean menores de edad. Dicha suma podra ser
retirada por aquellas cuando alcancen la mayoria de edad, en su caso, o0 antes si asi
conviene al interés superior de las nifias, establecido por determinacion de una
autoridad judicial competente. Si no se reclaman las indemnizaciones correspondientes
una vez transcurridos diez afios contados a partir de la mayoria de edad de cada nifia,
la suma sera devuelta al Estado con los intereses devengados. En lo que atafie a la nifia
V., a los efectos de las reparaciones, se debe estar a lo establecido en el parrafo 71 de

la presente Sentencia.

20. Teniendo en cuenta lo establecido en los parrafos citados, la Corte considera que es
claro que el Tribunal orden6 que para efectos de las reparaciones la autoridad nacional competente
para la infancia debera constatar en forma privada la opinién libre de la nifia V. sobre si desea ser
considerada parte lesionada. Al respecto, cabe destacar que si bien no se establecio en la Sentencia
un procedimiento especifico de como debe realizarse la constatacion, si se establecié que debe ser
de manera privada y, ademas, en la Sentencia, se brindaron estandares especificos sobre las
consideraciones que se deben tener en cuenta para hacer efectivo el derecho a ser oidos de los nifios
y nifias. En particular, la Sentencia destaco la manera en que se llevé a cabo la diligencia realizada
por este Tribunal con las nifias M. y R. en los parrafos 68 y 69 de la misma®, y en el acapite

58 Dichos parrafos establecieron que: Por otra parte, el Tribunal, en dicha Resolucion, sefiald

que los nifios y nifias ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel
de autonomia personal, por lo que en su primera infancia actian en este sentido por conducto de sus
familiares. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia
y en la informacién que poseen cada nifia o nifio. Por tanto, al llevarse a cabo la diligencia realizada segun lo
dispuesto en la mencionada Resolucidn [...] se tuvo en cuenta que las tres nifias tienen en este momento 12,
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denominado “Derecho de las nifias M., V. y R. a ser escuchadas y a que se tengan en cuenta sus
opiniones” se explicaron con detalle las previsiones sobre el derecho a ser escuchados de las nifias y
los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las condiciones de éste y no
redunde en perjuicio de su interés genuino. Por ello, la Corte considera que no hay dudas respecto a
que la orden dada al Estado es la de constatar la opinion libre de la nifia V. sobre si desea ser
considerada parte lesionada.

21. Al respecto, la Corte observa que existe una diferencia en la forma de modalidad de
cumplimiento entre la indemnizacion por concepto de dafio inmaterial de la que tratan los parrafos
299 y 313, y las demas reparaciones que se ordenaron (supra parr. 19). En este sentido, el Tribunal
precisa por via de interpretacién que la indemnizacion otorgada deberd ser cumplida bajo la
modalidad establecida en el parrafo 313 de la Sentencia, por lo cual el Estado deberéd depositar el
dinero en la institucién financiera mencionada, sin requerir de la constatacion de la previa opinién
libre de la nifia V., teniendo en cuenta que esos fondos pueden ser retirados por las destinatarias
recién al adquirir la mayoria de edad. Respecto a las demas medidas de reparacion ordenadas a
favor de la nifia V., si se requerira la constatacion de dicha opinion libre.

22. Por otra parte, el Tribunal considera que las diversas controversias que puedan surgir
como consecuencia de la constatacion libre de la opinidn libre de la nifia V. deberan ser resueltas
por la Corte en el marco del proceso de supervision del cumplimiento de la Sentencia.

B. Ejecutabilidad de la rehabilitacién, ordenada como reparaciones por la Corte
afavorde M, V.yR

23. Los representantes alegaron que, debido a que “las nifias M., V. y R viven bajo la tutela y

LR INY3

cuidado personal de su padre”, “ninguna de ellas se encuentra en este momento en condiciones de

13 y 17 afios de edad y, por tanto, podrian existir diferencias en sus opiniones y en el nivel de autonomia
personal para el ejercicio de los derechos de cada una. En el presente caso, el 8 de febrero de 2012 se
escucho a dos de las nifias [...]. Durante dicha diligencia, el personal de la Secretaria estuvo acompafiado
por la psiquiatra Maria Alicia Espinoza. Antes de realizar la diligencia, la delegacion de la Secretaria de la
Corte sostuvo una reunion previa con dicha psiquiatra, la cual consistidé en un intercambio de ideas con el fin
de garantizar que la informacion brindada fuera accesible y apropiada para las nifias. Teniendo en cuenta los
estandares internacionales sobre el derecho de las nifias y los nifios a ser oidos [...], las nifias M. y R. fueron,
en primer lugar, informadas de manera conjunta por el personal de la Secretaria sobre su derecho a ser
oidas, los efectos o consecuencias que podian producir sus opiniones dentro del proceso contencioso en el
presente caso, la posicion y los alegatos de las partes en el presente caso, y se les consultd si querian
continuar participando en la diligencia. Posteriormente, en lugar de desarrollar un examen unilateral, se
sostuvo una conversacion con cada nifia por separado, con el objetivo de brindar un ambiente propicio y de
confianza a las nifias. Durante la diligencia no estuvieron presentes ninguno de los padres y ninguna de las
partes. Ademas, la diligencia realizada con las nifias fue privada en razon del pedido de confidencialidad de
la identidad de las nifias que han realizado tanto la Comisién como los representantes en el presente caso
[...], como por la necesidad de proteger el interés superior de las nifias y su derecho a la intimidad. Ademas,
las nifias solicitaron expresamente que se mantuviera absoluta reserva de todo lo que manifestaran en la
reunidn. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239, parrs. 68 y 69.
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autonomia y libertad para expresar su aceptacion de la terapia psicolégica de manera plenamente
libre, razén por la cual la medida de reparacion ordenada corre el riesgo de ser inaplicable”. Por
ello, solicitaron a la Corte que “indique expresamente las condiciones materiales en que es posible
hacer efectivo el plazo de los seis meses, es decir a partir de que cumplan 18 afios de edad y
terminen su escolaridad”.

24. El Estado argument6 que lo solicitado por los representantes “implica[ria] una abierta
contradiccion a lo dispuesto por la sentencia y, lejos de ser una solicitud de interpretacion, implica
la pretension de una modificacion de lo sustantivo de la misma”. Asimismo, alegd que “[l]a peticion
de los representantes dejaria [...] al Estado [...] en una forzada situacion de dilacion del
cumplimiento del fallo”.

25. La Comisién consider6 “razonable que este tema sea debatido en el marco de supervision a
fin de realizar los ajustes necesarios”. Igualmente, indic6 que en el marco de ejecucion de la
sentencia seria relevante que se tuviera en cuenta la informacion presentada por los representantes
con el objetivo de “contar con cierta flexibilidad a fin de tomar en consideracion circunstancias
como las planteadas que podrian incidir en el caracter preclusivo del plazo establecido en la
[S]entencia”.

Consideraciones de la Corte

26. Sobre la medida de rehabilitacién de asistencia médica y psicolégica, la Corte ordeno
en los parrafos 254 y 255 de la Sentencia lo siguiente:

254, La Corte estima, como lo ha hecho en otros casos, que es preciso
disponer una medida de reparacién que brinde una atencion adecuada a los
padecimientos psicoldgicos sufridos por las victimas, atendiendo a sus especificidades.
Por lo tanto, habiendo constatado las violaciones y los dafios sufridos por las victimas
en el presente caso, el Tribunal dispone la obligacién a cargo del Estado de brindarles
gratuitamente y de forma inmediata, hasta por cuatro afios, el tratamiento médico y
psicologico que requieran. En particular, el tratamiento psicolégico debe brindarse por
personal e instituciones estatales especializadas en la atencion de victimas de hechos
como los ocurridos en el presente caso. Al proveer dicho tratamiento se deben
considerar, ademas, las circunstancias y necesidades particulares de cada victima, de
manera que se les brinden tratamientos familiares e individuales, segun lo que se

acuerde con cada una de ellas, después de una evaluacion individual. Los tratamientos
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deben incluir la provision de medicamentos y, en su caso, transporte y otros gastos que

estén directamente relacionados y sean estrictamente necesarios.

255. En particular, dicho tratamiento se debera brindar, en la medida de las
posibilidades, en los centros mas cercanos a su lugar de residencia. Las victimas que
soliciten esta medida de reparacion, o sus representantes legales, disponen de un plazo
de seis meses, contados a partir de la notificacion de la presente Sentencia, para dar a

conocer al Estado su intencion de recibir atencion psicoldgica o psiquiatrica.

27. De lo dispuesto en dicho parrafo, la Corte considera que es claro que se ordend al
Estado prestar dicha reparacion de forma inmediata. Lo que la Corte establecio6 fue un plazo de seis
meses para dar a conocer al Estado la intencion de recibir la atencién contada a partir de la
notificacion de la Sentencia. Por tanto, la solicitud de los representantes no corresponde a una
interpretacion de los términos de la Sentencia, sino que lo que se pretende es una modificacion de lo
gue fue ordenado en la misma, por cuanto se solicitd que se entienda que la medida sélo podria ser
gjecutable una vez las nifias M., V. y R alcancen la mayoria de edad y terminen su escolaridad.
Asimismo, en caso de que llegara a surgir una controversia entre las partes sobre la forma en que
debe ser implementada por el Estado esta medida, el Tribunal considera, como lo ha hecho
anteriormente®, que la debida implementacién de las medidas de reparacion sera evaluada durante
la etapa de supervision de cumplimiento de la Sentencia, por lo cual la Corte valorara
oportunamente aquella informacién y observaciones que las partes pudieran presentar al respecto
durante dicha etapa.

28. Por ello, la Corte considera que es improcedente esta solicitud de interpretacion
planteada por los representantes, debido a que no constituye una solicitud de interpretacion sobre el
sentido y alcance del fallo®, lo cual no se adecua a los términos previstos en los articulos 67 de la
Convencion Americanay 31.3 y 68.1 del Reglamento del Tribunal.

C. Pago de honorarios y gastos incurridos por la perito Maria Alicia Espinoza

5 Cfr. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 199, parr. 26.

60 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Per0. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, parr. 16 y Caso Abrill

Alosilla 'y otros Vs. PerU. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 18.

43



29. Los representantes solicitaron que se “adicione a las costas, el pago de honorarios y ga[s]tos
de viaje incurridos por la perito Maria Alicia Espinoza [...], quien asistidé a [...] la[...] Corte” en la
diligencia que se llevo a cabo en Santiago de Chile.

30.  El Estado manifesto que “los representantes pretenden utilizar la instancia de la solicitud de
interpretacidn para agregar prueba respecto de los gastos de la perito, toda vez que la oportunidad
procesal para hacerlo no fue utilizada por negligencia imputable a los propios representantes”.
Agregd que los representantes “pretenden adjuntar extemporaneamente” los comprobantes de
gastos.

31. La Comision manifestod que “no ten[ia] observaciones que formular” sobre este punto.

Consideraciones de la Corte

32. La Corte observa que en la nota de pie nimero 304 de la Sentencia se establecid lo
siguiente:

En relacion con la diligencia ordenada por la Corte y que se realizd en
Santiago de Chile [...], el 6 de febrero de 2012 los representantes informaron que la
sefiora Atala “ha tenido que sufragar los costos para transportar a la sefiora Alicia
Espinoza, y a sus hijas menores de edad, quienes no se encontraban en Santiago para
efectos de garantizar su comparecencia a [dicha] diligencia”, razén por la cual
solicitaron “tomar en consideracion los costos incurridos por la Sefiora Atala al
momento de fijar las costas de este proceso” [...] Sin embargo, a esta ultima solicitud

no fue adjuntado ningtn comprobante de gastos®.

33. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal resalta que para el calculo del monto por
concepto de costas y gastos se tuvo en cuenta que los representantes habian presentado una
solicitud, mas no fue allegado ningun comprobante de gastos que la sustentara. Por ello, la Corte
considera que la solicitud de los representantes que se adicione a las costas el pago de honorarios y
de gastos de viaje incurridos por la perita Maria Alicia Espinoza constituye una nueva solicitud que
se relaciona con cuestiones de hecho y de derecho sobre las cuales el Tribunal ya adoptd una

61 Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de

2012. Serie C No. 239, parr. 302, nota al pie de la pagina 304.
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decision. Al respecto, el Tribunal ha sostenido la improcedencia de utilizar una solicitud de
interpretacion para someter cuestiones de hecho y de derecho que ya fueron planteadas en su
oportunidad procesal y sobre las cuales el Tribunal ya adopté una decision®.

34. En razon de lo anterior, la solicitud de interpretacion es improcedente en funcion a que la
Sentencia es clara en cuanto a los elementos que fueron valorados para determinar el monto
correspondiente a costas y gastos, y el Tribunal considera que los representantes pretenden
reevaluar cuestiones que han sido resueltas por la Corte, sin que exista la posibilidad de que el fallo
sea modificado o ampliado®, de conformidad con los articulos 67 de la Convencion Americana y
31.3 y 68 del Reglamento del Tribunal. Por tanto, la Corte declara improcedente la solicitud de
interpretacién de los representantes sobre este punto.

\Y
PUNTOS RESOLUTIVOS

35. Por tanto,

LA CORTE

de conformidad con el articulo 67 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y

los articulos 31.3 y 68 del Reglamento,

DECIDE:

Por unanimidad,

62 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas, parr.

15 y Caso Abril Alosilla y otros Vs. Pera. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
parr. 17.
63 Cfr. Caso Loayza Tamayo Vs. Perq. Interpretacién de la Sentencia de Fondo, parr. 16 y Caso
Rosendo Cantl y otra Vs. México. Interpretacion de la Sentencia de de Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C No. 225, parr. 11.
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1. Declarar admisible la solicitud de interpretacion de los parrafos 71, 255, 299 y 313 de la
Sentencia de fondo, reparaciones y costas en el presente caso interpuesta por los representantes de
las victimas, en los términos del parrafo 21 de la presente Sentencia de Interpretacion.

2. Precisar por via de interpretacion el sentido y el alcance de lo dispuesto en la Sentencia de
fondo, reparaciones y costas, respecto a la indemnizacién por dafio inmaterial a favor de la nifia V.,
en los términos del parrafo 21 de la presente Sentencia de Interpretacion.

3. Rechazar la solicitud de interpretacion de sentencia presentada por los representantes de las
victimas, respecto a la medida de rehabilitacion de asistencia médica y psicolégica, de conformidad
con los parrafos 26 a 28 de la presente Sentencia.

4, Rechazar la solicitud de interpretacion de sentencia presentada por los representantes de las
victimas, respecto al pago de honorarios y gastos, de conformidad con los péarrafos 32 a 34 de la
presente Sentencia.

5. Disponer que la Secretaria de la Corte notifique la presente Sentencia al Estado de Chile, a
los representantes de la sefiora Atala Riffo y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Diego Garcia-Sayan

Presidente

Manuel E. Ventura Robles Leonardo A.

Franco

Margarette May Macaulay Rhadys Abreu
Blondet
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Alberto Pérez Pérez

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario

Comuniquese y ejecutese,

Diego Garcia-Sayan

Presidente

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario
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