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RESUMEN

Los Romanos plantearon como requisito indispensable la Afectio Maritalis, o afecto
entre el hombre y la mujer que contrajeran matrimonio, sin embargo pese a que la
ideologia tradicional de la diferencia de sexo entre los contrayentes que ha venido
primando desde la historia, la sociedad ha evolucionado al punto que los miembros de
los grupos GLBTI a través del consentimiento y deseo de contraer matrimonio, han
logrado legalizar ya en quince paises a nivel mundial sus relaciones sentimentales a
través de la institucion juridica; y, de la misma forma obtener distintos beneficios ya sea
por parte de la sociedad como también del estado que otorga a las personas que lo
contraen. Uno de estas legislaciones que ha aprobado es la espafiola que a través de un
fallo bastante discutido por los defensores del concepto tradicional y los que defienden
el concepto innovador del matrimonio, han llegado a la conclusién de los homosexuales

pueden en igualdad de derechos y obligaciones contraer matrimonio.



ABSTRACT
The Romans established as a prerequisite for marriage the Afecttio maritalis or affection
between man and woman. Lawyers have defended the sex difference between parties as

a requirement for marriage.

However, although the traditional ideology of gender difference has been historically
prioritized, this concept has been relativized as socicty has evolved to the point that
members of the GLBTI groups, through consent and desire to marry, have legalized their
relations in fifteen countries worldwide, and in the same way obtained the various

benefits that society and state give to people who get married.

One of the legislations that have approved same sex marriage is the Spanish, which
through a very controversial judgment from advocates of the traditional concept, and
defenders of the innovative concept of marriage, have concluded that homosexuals can

get married on equal rights.
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Lic. Lourdes Crespo




INTRODUCCION

El matrimonio desde épocas inmemorables, tradicionalmente, ha sido una figura que ha
caracterizado a la sociedad por ser un vinculo entre las personas que por el mutuo
consentimiento de contraerlo, auxiliarse mutuamente, permiten la prolongacion de la
especie humana, sin embargo la evolucion de la sociedad ha permitido que parejas
conformadas por personas de diferente orientacion sexual como los homosexuales o
diferentes miembros de los grupos GLBTI, hayan ganado espacio en distintas
legislaciones en el mundo para contraer matrimonio en igualdad de derechos que parejas
heterosexuales, creandose de esta manera un espacio de discusion y controversia sobre
quienes sostienen que el matrimonio debe ser mantenido en su &mbito tradicional donde
un hombre y una mujer se unen con distintas finalidades y requisitos; en contra de los
argumentos que presentan quienes defienden la evolucidn social en este aspecto, donde
la igualdad de derechos prima ante todo. El objetivo esencial de este trabajo es a través
de los estudios realizados para la investigacion del mismo, incluso a través de un fallo
dictaminado en el afio 2012, llegar a resultados que nos permitan asimilar una

conclusién simil a cualquiera de los puntos de vista que actualmente se sostienen.



CAPITULOI

EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION JURIDICA

1.1 La Familia como antecedente previo a la institucion del matrimonio.

El derecho de familia, mismo que se encuentra situado en el Derecho Civil, ha generado
un gran nivel de discusion sobre si tal derecho deberia ser tomado como éste, dentro del
derecho privado o dentro del derecho publico, llegando Guillermo Borda a la conclusion
de que definitivamente deberiamos renunciar a la division bipartita del derecho en
publico y privado, dando paso a un derecho intermedio donde encaja el derecho de
familia (Borda, 1993) debido a que los intereses de la familia como tal, son muy
diferentes a los intereses individuales de cada uno de sus integrantes asi como también
es diferente de los intereses publicos como lo son del estado por ejemplo; siendo clara

entonces la afirmacion planteada.

La familia, tradicionalmente como la conocemos, con el pasar del tiempo se ha venido

quebrando hasta la actualidad, pero, ¢en qué sentido refiero a esto?

Toda la solidez economica, fuerza moral, ese nucleo social primario, la disciplina
familiar, todos estos aspectos que han fortalecido al nucleo familiar desde tiempos
remotos, han venido resquebrajandose al dar paso a lo que conocemos como los
divorcios, volviendo ahora una imagen tan débil de lo que antes se lo conocia como un

ejemplo de fuerza del entorno familiar.



Ante estos brevisimos antecedentes, revisemos lo que se nos puede decir sobre el

concepto juridico de la familia.

La familia estd constituida por Padre, Madre, e hijos, y que tales miembros vivan bajo
un mismo techo, y sera considerada como familia cuando mantenga asentada su
estructura sobre el matrimonio, aunque también no podemos descartar que también son
consideradas familias las uniones libres; asi como es también de cabal importancia
destacar que como nucleo social que es considerada la familia, sobresalen las

necesidades humanas como la union sexual, la procreacion, asistencia mutua, etc.

La familia a nosotros, como es natural, nos genera un estado, es decir una posicion
juridica que ocupamaos en la sociedad para configurar nuestros deberes, obligaciones, por
ende, nuestra capacidad como sujetos de derecho (soltero, casado, padre, hijo).
Obviamente el estado de familia estd revestido de distintos caracteres propios de la

misma, como ser inalienable, imprescriptible.

Como se indica en el texto de Borda, la familia debe estar asentada en una estructura
fundamental que la mantenga en todos sus ambitos; estamos hablando por supuesto de la

institucion juridica del matrimonio (Borda, 1993).

1.2 El Matrimonio antecedentes histéricos.

Histéricamente, el matrimonio ha venido consolidada como la institucion posiblemente
mas antigua dentro del derecho. Proveniente de los vocablos latinos: matris y munium
que exactamente no nos brinda un significado, pero que al relacionarlo de alguna manera

vendria a equipararse a una suerte de ‘“carga para la mujer”, dando por supuesto a



entender que es ella quien lleva el mayor peso tanto antes como después del parto.

(Enciclopedia OMEBA, Tomo XIX, 1991)

Ha sufrido una serie de cambios dicha institucion, comenzando en aquellas épocas
cuando la poligamia hacia presencia como una celebracion matrimonial consecutiva con
el pasar del tiempo entre varias personas, haciendo de ésta, una institucion
completamente legal, misma que al evolucionar conjuntamente con la sociedad,
finalmente adopta una manera de institucion donde los contrayentes (hombre y mujer) se

unen entre si, conocida como la monogamia de hoy en dia.

El significado etimologico de “matrimonio” revela la verdadera naturaleza del mismo,
cuya idea predominante, como ya lo mencionamos es en referencia a la madre lo que
obviamente presupone un engendramiento, una unién sexual entre el hombre y la mujer

contrayentes, lo que concluye como un vinculo juridico entre personas heterosexuales.

Segun las investigaciones de (Borda 1993; OMEBA, Tomo XI1X 1991) histéricamente el
matrimonio ha sufrido una serie de cambios que para nosotros actualmente podrian
parecernos barbaros en el sentido de que nuestra sociedad se encuentra ya evolucionada
respecto del tema y hemos nos hemos acoplado a esta evolucion. Guillermo Borda nos
menciona por ejemplo acerca de la poliandria, o vinculo simultdneo de una mujer con
varios hombres, de lo cual se conocen muy pocos ejemplos. Posteriormente se conoce
mucho mas acerca de la poligamia, como ya lo indicamos anteriormente, lo cual incluso
como lo menciona Borda, es mucho mas de acuerdo a la naturaleza debido a que el

hombre podia seguir satisfaciendo sus apetitos sexuales y engendrando hijos durante el



largo periodo de embarazo, lo cual tiene sentido frente a lo que se daba en la poliandria

donde lo Unico que se podia obtener es una incertidumbre sobre la paternidad.

De la evolucion del matrimonio se conocen una gran cantidad de ejemplos a través de
las civilizaciones que han habitado en nuestro planeta y su manera de manejar el tema

del que estamos tratando.

Maria Nufiez Paz (1998) en su obra titulada “Consentimiento Matrimonial y Divorcio en
Roma” afirma que la civilizacion Hindu, ha revelado que la mujer era considerada un ser
muy des privilegiado, quien tenia hasta la obligacion misma de reverenciar al marido
practicamente como a un dios; y, que la institucién del matrimonio para esta sociedad
significaba Unicamente la procreacion de varones para que se pudiese asegurar la

descendencia del marido.

Por otro lado acorde a las investigaciones de (Paz 1998, OMEBA, TOMA XIX 1991)
los egipcios, conocida como una sociedad tan organizada, ubicaron al matrimonio como
institucion de igual manera donde los contrayentes eran hombre y mujer, y las
obligaciones asignadas a ellos venian consigo una vez que se casaban, estas eran, tanto
para la mujer ejercer el comercio, y para el hombre, permanecer en el hogar para realizar
los tejidos en telas, dandose asi vestigios de una sociedad fundamentada en un

matriarcado.

Los persas dieron un concepto de matrimonio basado en un predominio absoluto del
hombre sobre la familia, otorgandole al marido un poder extremo, de tal manera que en
caso de suscitarse, al momento de separacion de la mujer, era él quien decidia sobre la

vida tanto de la mujer como de los hijos. Lo interesante de esta civilizacion era lo



podriamos llamar el matrimonio a plazos, mismo que obviamente lo entendemos como

aquel que los contrayentes pueden renovarlo o no.

Los hebreos, en cambio experimentaron una evolucién del matrimonio con el pasar del
tiempo distinguiendo los matrimonios por captura, asi se los consideraba a aquellos que
se celebraban con mujeres cautivas de guerra; el matrimonio donde los hijos se criaban
en el clan de la madre, ademas de que también fueron parte de la poligamia pero de igual

manera evolucionando a una monogamia estable a finales del siglo IX.

En la antigua civilizacion griega, como se lo ha hecho histéricamente en sociedades muy
primitivas y en diferentes ambitos, a la mujer se la establecié en un lugar de igual
manera, muy des privilegiado, respecto del género, quien se encontraba en un plano
muy inferior al marido, pero asi también establecieron el minimo de edad para contraer
matrimonio tanto de 30 afios para los hombres y 20 afios para las mujeres en Esparta, 35

afios para los hombres y 25 afios para las mujeres en Atenas.

En Roma por otro lado, el hombre y la mujer contrayentes debian gozar del lus
Connubii, estableciéndose como minimo de edad de 12 afios para la mujer y 14 para el
hombre, siendo sumamente esencial el affectio maritalis. Una serie de formalidades
afirmaron la institucion matrimonial como la “confarreatio” siendo considerado un
simbolo de la vida en comiin que se iniciaba, la “coemptio” conocida como la venta de
la mujer por parte de quien tenia la potestad sobre ella. Estas formalidades basicamente
lo que buscaban es que la mujer quedase bajo la potestad del marido “cum manu” para
posteriormente quedase en un matrimonio ‘“sine manu”, debido a que se fueron

abandonando dichas solemnidades. Se puede verificar entonces de la civilizacion



romana que predomind en sus afios de existencia, una clara monogamia respecto de la

institucién matrimonial.

Por otro lado en otras civilizaciones se establecia como en el Alcoran, libro sagrado de
los musulmanes, una muy marcada poligamia, aunque en otros pasajes del mismo se
establece que el matrimonio se encontraba asentado en la potestad marital, dejando por
lo tanto a la mujer en un plano muy inferior al del marido, incluso atribuyéndole derecho

de repudiacion.

Se tiene conocimiento que el Derecho Canédnico influye mucho dentro de ciertos
aspectos en el derecho actual, entre estos tenemos la institucién del matrimonio, donde a
principios del siglo IX el Derecho Candnico impone los que eran considerados
Tribunales Eclesiasticos, quienes eran los Unicos competentes en la materia. Se establece
que incluso podria haberse tomado mas bases propiamente del derecho candnico que del
mismo derecho romano para cuestiones de la institucion juridica del matrimonio,
ademas de que, las leyes francesas, no ha hecho mas que reproducir lo que se indica en
el derecho candnico. Entendemos que el cristianismo lo Unico que buscaba con el
matrimonio era fundamentalmente dignificar la institucion, contrariando totalmente a la
falta de consentimiento entro los contrayentes cuando el matrimonio de éstos era
arreglado por sus padres, casos que eran muy comunes en las épocas, y, cuando la
iglesia finalmente tomd el control y el poder necesario, se consolida el matrimonio

mondgamo definitivo e indisoluble, tema muy defendido por la iglesia.

Posteriormente la iglesia pierde poder, excepto en Espafa y por supuesto en Francia,

donde se conoce que continud imperando el Derecho Canonico hasta el siglo XVI



cuando empieza a sentirse la coexistencia de dos legislaciones, una civil y una religiosa,
y por lo tanto una leve pugna entre las mismas en ciertas ocasiones y situaciones que se
podian llegar a presentar como lo era en materia de matrimonio; pero hasta el siglo
XVII con Montesquieu, Rousseau y Voltaire, con quienes la institucion matrimonial da
un giro en toda Europa, donde aquellos juristas, llegaron a equiparar a la institucion con
un contrato, donde los contrayentes que iban a celebrar sus matrimonio debian tener el
consentimiento para contraerlo, y de la misma manera, para rescindir. Entonces es en
este punto cuando se entra en discusion sobre el tema de la indisolubilidad y el
matrimonio como un contrato civil, finalmente con el Codigo civil francés, se llaga a la

admision de un divorcio por mutuo consentimiento.

Debido a estos puntos chocantes entre el derecho civil y el derecho candnico en materia
de matrimonio, es que se buscaba un punto de equilibrio entre los mismos, cuando hasta
que en 1865, en el primero cddigo civil italiano, se establece el matrimonio civil, y que
el mismo derecho amparaba a los contrayentes que fuesen bendecidos matrimonialmente
por un sacerdote para efectos religiosos, dando también entonces el espacio y la
importancia necesaria al derecho canonico, mientras que en Espafa, su legislacion civil

permitia tanto un matrimonio civil asi como también un matrimonio candnico.

En el siglo XIX se suscitaron muy importantes alteraciones en la institucion a raiz de las
guerras mundiales, desestabilizando a la misma con la principal tesis divorcista y demas
teorias disolutivas, adoptadas por el régimen nazi y la comunidad rusa. Hitler sostenia
gue el matrimonio era meramente temporal, solo hasta asegurar el embarazo de la mujer.
Toda esta teoria de una u otra manera debe haber estado relacionada con la ideologia de

la raza pura que sostenia su régimen.



Finalmente el matrimonio llega al punto cuspide de la evolucidén fundamentandose en las

siguientes caracteristicas:

a. Monogdmico, manteniéndose la poligamia Unicamente en los pueblos
mahometanos mismo que es tendiente a desaparecer.

b. Permanente, significado que es para toda la vida, excepciones como Persia donde
el matrimonio se mantiene con tiempo indeterminado.

c. Excepcionalmente disoluble, debiendo cumplirse con una serie de requisitos para
poder incurrir en un divorcio absoluto.

d. Civil, siendo el Estado el que ejerce jurisdiccion y competencia en la materia.

(Enciclopedia OMEBA, Tomo XIX, 1991)

1.3 Matrimonio varias concepciones.

Analizada asi la evolucion historica del matrimonio, actualmente lo conocemos con las
caracteristicas descritas las mismas que encajan en los conceptos en las diferentes

fuentes doctrinarias que tenemos a nuestro alcance; asi Guillermo Cabanellas indica:

“Una de las instituciones fundamentales de Derecho, de la religion y de la vida en todos
sus aspectos. Quiza ninguna tan antigua, pues la union natural o sagrada de la primera
pareja humana surge en todos los estudios que investigan el origen de la vida de los
hombres, y establecida como principio en todas las creencias que ven la diversidad
sexual complementada en el matrimonio, base de la familia, clave de la perpetuidad de
la especie y célula de la organizacion social primitiva y, en su evolucion, de los

colosales o abrumadores Estados.” (Cabanellas de Torres, 2008, pag. 238)



El diccionario de la Real academia de la Lengua simplemente confirma lo analizado
indicando que se trata de “la union entre el hombre y la mujer concertada mediante
determinados ritos o formalidades legales”. (Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espafiola, 1992, pag. 947).

Como lo indica Guillermo Borda, EI matrimonio podria ser considerado como una
sociedad entre el hombre y la mujer que se unen para perpetuar la especie, ayudarse,
socorrerse mutuamente, llevar el peso de la vida y finalmente compartir un destino

comdun. (Borda, 1993)

Ademas se sefiala que el matrimonio se propone fundar una familia, crear una
comunidad, concebir hijos, educarlos, en fin, concluye que el matrimonio es una

institucion, estableciendo claramente la diferencia del contrato:

1. El contrato es una especulacion, mientras que la institucion es un consortium.

2. La igualdad es la ley del contrato mientras que a la institucion la rige la

disciplina y la organizacion.

3. EIl contrato como una relacion solamente produce efectos entre las partes,

mientras que la institucion es una entidad que genera efectos tanto a las partes

como a terceros.
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4. EIl contrato se equipara a un acuerdo entre las partes en una pugna entre sus
derechos individuales mientras que la institucion tienes como objeto un destino

compartido entre sus miembros.

5. La obligacion del contrato se extingue con el pago, la institucion esta destinada a

durar perpetuamente.

Podemos concluir indicando entonces de que el matrimonio es indudablemente una

institucion juridica. (Morales, 1992)

En la actualidad la concepcion clasica de matrimonio como institucion juridica a sufrido
una serie de alteraciones que van de la mano con los cambios éticos y morales de las
sociedad modernas concretamente nos referimos para aquellos casos en los cuales ya no
es un requisito de validez la diferencia de sexo entre los contrayentes lo que implica la

posibilidad de un vinculo matrimonial igualitario.

Para explicar de mejor manera lo citado concurrimos al caso argentino cuya legislacion
permite el matrimonio entre personas de un mismo sexo concretamente citamos el

articulo 172 del Codigo Civil Argentino el cual expresa:

Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento
expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los

contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.
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El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos civiles aunque

las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.

Este tema actualmente dentro del mundo juridico es uno de los mas polémicos y

controvertidos cuyo analisis se realizara de manera mas detallada en el siguiente

capitulo.

1.4 Matrimonio y su regulacién en la legislacion Ecuatoriana.

Los elementos del matrimonio en nuestra legislacion los podemos desmembrar partiendo

de un concepto basico establecido en nuestro Cadigo civil, el mismo que dice:

“El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con

el fin de vivir juntos procrear y auxiliarse mutuamente.” (Codigo Civil , 2003, pag. 19)

El primer elemento a analizar es el hecho que indica que el matrimonio es un

contrato. El contrato deberia ser considerado como un acuerdo de voluntades que
sirve para crear, modificar o extinguir obligaciones, resulta asi facil equipararlo
al matrimonio al “crear” las obligaciones que nacen entre los conyuges,
“extinguir” las que tenian como solteros y para “modificar” las que tuvieron de
su estado civil que ha cambiado; cambiando completamente lo que establece
nuestro cddigo civil mismo que establece que contrato o convencion es una acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa.”, surgiendo una serie de inconvenientes al momento del andlisis de este
concepto, quedandonos definitivamente con el analizado al inicio del parrafo.

El sequndo elemento a analizar es el hecho de que el matrimonio es un contrato

solemne. Se pondrian entender a las solemnidades desde un doble punto de vista:

12



Pueden en primer lugar las que deben cumplirse necesariamente para la
existencia del acto o contrato, siendo esto de tal importancia que, incluso es
considerado un caso de nulidad absoluta la omision de solemnidades cuando
estas son necesarias para la validez del acto. Y pueden ser también cuando la ley
prevé que la solemnidad es la Unica manera de probarla existencia del contrato.
Todas estas formalidades estan sobre materia de matrimonio estan sefialadas en
muestro codigo civil.

Como tercer elemento que podemos obtener el concepto de matrimonio, es sobre

que el matrimonio es un contrato por el que un hombre y una mujer se unen. Los
tratadistas civilistas han determinado que es indispensable la aclaracion acerca de
que el matrimonio tiene que ser celebrado exclusivamente entre un hombre y una
mujer excluyendo totalmente cualquier posibilidad de que pudiesen celebrarse
matrimonios asentados en una estructura poligamica o tanto matrimonios que se
han venido aceptando en distintas legislaciones de nivel comparado en la
actualidad como los que se llevan a cabo entre personas de un mismo sexo. Se
entenderia que dentro de nuestra legislacion, como ya lo hemos indicado, en lo
referente al sexo de los contrayentes, no habria ningin problema que pudiese
suscitarse debido a que se encuentra sefialado que las personas contrayentes,
mismas que deberan ser dos seran identificados como un hombre y una mujer.

El cuarto elemento que podemos desmembrar del concepto de matrimonio es

respecto de las finalidades que debe cumplir el mismo. Nuestro codigo civil
indica claramente su concepto: “El matrimonio es un contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos procrear y

auxiliarse mutuamente. “Se considera que estos fines que busca el matrimonio
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son “normales” debido a los casos extremos como por ejemplo un matrimonio

entre ancianos el mismo que no podria cumplir la finalidad de procreacion.

Una vez analizados cada uno de los elementos que integran el concepto de la institucion
juridica del matrimonio, obviamente necesitamos para el desarrollo y estudio de este
trabajo conocer lo que determina nuestra legislacion sobre los requisitos que deben

cumplirse para que los contrayentes lleguen a celebrar matrimonio entre ellos.

En materia de nulidad del matrimonio se establece que no podra nulitarse sin que exista
una disposicion expresa por parte del legislador que lo establezca. Entonces se abre a
debate el tema de que ninguna legislacion sanciona con la nulidad a matrimonios
celebrados entre personas del mismo sexo, llegando incluso al punto, como lo
analizaremos posteriormente, de legislaciones extranjeras aprobar el matrimonio
homosexual; mientras que en nuestro ordenamiento juridico, al atentar con esta teoria
qgue se esta volviendo préctica, a la primera finalidad del matrimonio que es la
procreacion, la institucion del matrimonio se vuelve inexistente; por lo tanto, concluimos
que los requisitos de existencia del matrimonio sera en primer lugar indudablemente que

exista la diferencia de sexo entre los contrayentes.

El Doctor Jorge Morales en su obra titulada “Derecho Civil de las Personas” (1992) hace
mencion al tratadista Meza Barros, quien defiende la teoria tradicional que hemos
venido analizando. Unicamente vendria a ser como una mera hipGtesis teérica el hecho
de que personas del mismo sexo contraigan matrimonio, aunque la realidad social en la
actualidad no esta reflejando lo mismo, pero lo que si es aceptable, lo dudoso que podria

volverse el sexo de una persona debido a la mala conformacion de los mismos en el
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cuerpo de una persona. La via correcta de suprimir esa apariencia de matrimonio es a

través de la nulidad.

Los primeros afios de nuestra vida universitaria se enfocaron a que en materia civil
sepamos que el consentimiento es un requisito indispensable para la celebracion de un
contrato. Equiparémosle al matrimonio. Los contrayentes simplemente deben estar
conscientes y brindar su total consentimiento sobre la celebracion del mismo, de manera
que sin problema alguno, la institucién exista. Ante la autoridad competente, marido y
mujer deben expresar su voluntad de recibirse el uno al otro como marido y mujer, caso

contrario no habra matrimonio.

En materia civil, el matrimonio queda consumado Yy perfeccionado cuando se ha dado el

consentimiento sobre el mismo.

Una vez considerados los requisitos de existencia del matrimonio, tomemos en cuenta

los requisitos de validez del mismo:

Podemos clasificarlos de la siguiente manera:

a) Consentimiento libre y espontaneo
b) Capacidad o ausencia de impedimentos

¢) Observancia de formalidades legales.

a. El primero hace referencia al Consentimiento Libre y Espontaneo por
parte de los contrayentes. Esto quiere decir que no se cause nulidad por
falta de consentimiento libre y espontaneo al momento de celebrarse el
matrimonio; ya sea, por: error sobre la identidad del otro contrayente,
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enfermedad mental que pudiese de una u otra manera privar del uno de
razon, el rapto de la mujer que no haya recobrado la libertad al momento
de contraer matrimonio y finalmente que el contrayente no se encuentre
bajo amenazas graves de algun tipo que pudiesen infundir temor en la

persona.

El segundo requisito de validez del matrimonio es la capacidad o
ausencia de impedimentos. Es claro que mientras la ley no declare
incapacidad, cualquier persona puede contraer matrimonio. La

incapacidad la entendemos como la excepcion:

Los impedimentos dirimentes absolutos, comprendidos entre estos:

ImpUberes, quienes por su aptitud para la procreacion, simplemente quedan
apartados de los capaces para contraer matrimonio. Se entiende que cuando se
haya llegado a un desarrollo suficiente hasta poder engendrar y procrear, se
podran Ilamar puberes, es decir ya entrarian en capacidad de contraer

matrimonio.

Las personas que se encuentran ligadas por vinculo matrimonial no disuelto,
incluso existiendo una causa de nulidad en el primer matrimonio, no podra
contraerse nuevo matrimonio mientras esas causas no sean declaradas en
sentencia ejecutoriada por la autoridad competente; y, en el caso extremo de que

por algin motivo llegase a celebrarse el segundo matrimonio, seria nulo a causa
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de que no se encuentra disuelto el primero. Entendemos entonces que es un

impedimento universal.

Los impotentes, debido a que caen una situacion donde se genera una suerte de
incapacidad para engendrar, concebir y por lo tanto de procrear, por lo tanto no

se cumple una de las finalidades de la institucion.

La impotencia puede ser tanto generandi como coeundi; y, finalmente

Los dementes. Hemos dicho que el consentimiento de contraer matrimonio
supone que la persona estd dotada de la suficiente capacidad y facultades
mentales para el momento de la apreciacion del acto. Ademéas de que los
dementes se encuentras encasillados entre los incapaces absolutos, mal podria
decirse que podria validarse un matrimonio celebrado por una persona que

carezca de esta capacidad.

Impedimentos dirimentes relativos

Entre los impedimentos dirimentes relativos tenemos:

El homicidio o asesinato del conyuge; y

El parentesco haciendo referencia a los vinculos de parientes colaterales en
segundo grado de consanguinidad; es decir, matrimonio entre hermanos, el
parentesco por consanguinidad en toda la linea recta y el posible matrimonio g

entre parientes en segundo grado de afinidad.
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El impedimento dirimente relativo que refiere al matrimonio que pretenderia el
autor, complice del homicidio o asesinato del marido o mujer con la viuda o el

viudo.

Impedimentos impedientes o prohibiciones

Estos impedimentos los consideramos de la siguiente manera:

La prohibicién de un menor de edad, mismo que del cual no se podra contar
como contrayente para la celebracion del matrimonio a menos que se cuente con
la autorizacion y consentimiento en conclusion licencia de otras personas.
Prohibicién de las guardas, haciendo referencia a la prohibicion que se mantiene
de que los pupilos y los guardadores pudiesen contraer matrimonio para evitar
una administracién de los bienes arbitraria y a mera discrecion del guardador.
Finalmente la prohibicion respecto del progenitor soltero viudo o divorciado que
no hubiese realizado el inventario solemne de los bienes que administra y les
pertenezca a los herederos de su conyuge, incluso siendo sancionado cuando no
se lo realiza a tiempo en caso de realizarlo. Se entiende a esta como una
prohibicién patrimonial, lo Unico que busca es una proteccion del patrimonio de

los hijos y evitar su perjuicio.

Una vez analizado todo lo referente a los impedimentos, sus generalidades y clases

pasamos al analisis del:
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c. Cumplimiento de las solemnidades legales como tercer requisito de

validez del matrimonio.

Al matrimonio se le define como un contrato solemne en nuestro codigo civil; es decir,
estd sujeto a observancia de ciertas formalidades que exige la ley, sin las cuales no
podria surtir efecto alguno. Estas solemnidades deben ser tomadas en cuenta para la

celebracién del matrimonio en tres diferentes ocasiones:

1. En primer lugar el matrimonio celebrado segun las leyes ecuatorianas dentro del

Ecuador, ya sea ecuatorianos entre si, extranjeros entre si 0 ecuatorianos y

extranjeros entre si.

Para los tres casos que tenemos presentes que pudieran suscitarse, deberan cumplir las
formalidades establecidas en nuestra legislacion como la comparecencia de las partes o
a través de apoderados especiales ante la autoridad competente; carecer de
impedimentos dirimentes; consentimiento libre y voluntario; testigos habiles;
otorgamiento del acta; ademas de otros requisitos establecidos por la ley de registro

civil.

2. En segundo lugar tenemos el caso del matrimonio celebrado conforme a las leyes
ecuatorianas fuera del Ecuador. El caso en que ecuatorianos y extranjeros
desearen contraer matrimonio en el extranjero con sujecion a las leyes
ecuatorianas, deben acudir ante un agente consular o diplomatico mismo que
ejerce funciones notariales ya que se entiende que se encuentra dentro del

territorio nacional por la ficcion de territorialidad.
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3. Finalmente el matrimonio celebrado en el extranjero ya sea entre extranjeros,
entre ecuatorianos y entre ecuatorianos y extranjeros. Hace referencia al caso de
los extranjeros que hayan contraido matrimonio en el extranjero y que desean
validarlo en el ecuador. Es el mismo caso de los ecuatorianos que se casan con

extranjeros.

Indicados estos casos de celebracion de matrimonio y finalizado el estudio del tercer

requisito de validez del matrimonio, pasaremos a la determinacion de:

Las causales para que un matrimonio se dé por terminado, ademéas de establecer una
distincion entre la nulidad y la anulabilidad del matrimonio y las causas de nulidad del

mismo.

Para facilitar la comprension de lo antes mencionado es preciso dar un concepto
concreto de lo que se entiende por nulidad y anulabilidad para ello nos remitimos a
Guillermo Cabanellas de Torres (2008, pag. 216) quien a traveés de su diccionario

Juridico expresa:

Nulidad: “Carencia de valor. Falta de eficacia. Incapacidad. Ineptitud. Persona inutil.
Inexistencia. llegalidad absoluta de un acto. La nulidad puede resultar de la falta de las
condiciones necesarias y relativas, sea a las cualidades personales de las partes, sea a la
esencia del acto; lo cual comprende sobre todo la existencia de la voluntad y la
observancia de las formas prescritas para el acto. Puede resultar también de una ley. Los
jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos juridicos que las expresamente
establecidas en los cddigos. ABSOLUTA. La del acto que carece de todo valor juridico,

con excepcion de las reparaciones y consecuencias que por ilicito o dafioso puede
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originar. DEL MATRIMONIO CIVIL. Declaracion hecha por un juez o tribunal, por la
cual se decide que un matrimonio supuesto es inexistente, por adolecer de alguno de los
vicios que lo invalidan, que le impiden crear el nexo conyugal. El estado matrimonial

que carece de validez. Causa que determina tal ineficacia.”

Anular: “Invalidacion, abolicion o abrogacion de algin tratado, privilegio, testamento o
contrato, que queda sin ningin valor o fuerza, siempre que tenga competencia para
hacerlo quien asi lo declare; pues, en caso contrario, la disposicién anuladora careceria

de efecto.”

Mientras tanto que la nulidad y anulabilidad del matrimonio pueden Unicamente ser
distinguidas a través de lo ya analizado en parrafos anteriores donde se revisd los
impedimentos dirimentes absolutos y relativos siendo los primeros las causas de nulidad
absoluta del matrimonio y , los segundos causas de nulidad relativa, por lo tanto de

anulabilidad del matrimonio. (Morales, 1992)

El matrimonio puede terminar ya sea por la muerte de uno de los cényuges, por
sentencia ejecutoriada, misma que declare la nulidad del matrimonio, 0 por sentencia
también que declare la posesion definitiva de los bienes del desaparecido y finalmente

por el divorcio.

La familia, misma que se conforma por padre madre e hijos, nos genera una posicién en
la sociedad, y aunque no es requisito, tradicionalmente el matrimonio ha sido un
elemento de suma importancia para que se constituya la misma. A lo largo de la historia,
como los romanos, griegos, demas sociedades, el matrimonio se ha considerado que la

institucion juridica es conformada por hombre y mujer, hasta la actualidad donde juristas
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como Guillermo Borda, Larrea Holguin, Guillermo Cabanellas, etc., defienden la
posiciéon tradicional del matrimonio en todos los aspectos, y por supuesto los requisitos,

beneficios y obligaciones que derivan de él; perspectivas que se han venido manejando

incluso en la legislacion ecuatoriana.
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CAPITULO Il

EL MATRIMONIO: ¢(INSTUTICION JURIDICA QUE PUEDE SER
REVISADA?

Concepto de Homosexualidad.

El tema del matrimonio en la actualidad es uno de los mas debatidos dentro del mundo
juridico, por la razén de que su concepcion tradicional sugiera una serie de nuevos
cambios adaptados a la actual realidad social.

Estos cambios que en varias legislaciones se han implementado sugieren suprimir como
requisito fundamental para la validez del vinculo matrimonial la diferencia de sexos en
sus contrayentes, abriendo la posibilidad de que personas de un mismo sexo puedan
acceder a contraer matrimonio de manera legal.

Es preciso acotar para el tema presente el concepto de homosexualidad el cual la
Enciclopedia Juridica OMEBA al referirse a la misma senala lo siguiente “La
homosexualidad se define, esencialmente, como la atraccion erética experimentada por
un individuo hacia otros de su mismo sexo. Puede ser exclusiva o s6lo preponderante, y
no excluye siempre la heterosexualidad” (pag. 465).

Nuevos estudios demuestran que el origen etimologico de la palabra “Homosexual”
proviene de las voces griegas “homos” que quiere decir igualdad y no como se lo ha
venido catalogando a lo largo de la historia juridica refiriéndose al latin “homo” que
significa hombre.

Paises europeos, como Dinamarca, que ha legalizado el matrimonio homosexual desde
el afio 2012, Islandia desde 2010, Noruega y Suecia desde 2009, Beélgica desde el afio

2003, Esparfia desde 2005, Francia desde 2013, Paises bajos desde 2001, Portugal desde
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2010, y muchos de los cuales no se han nombrado, han permitido en sus distintas
legislaciones las Uniones entre personas del mismo sexo, con una prohibicion
constitucional del discriminacion alguna contra estos grupos, han brindado un gran
ejemplo a los legisladores latinoamericanos quienes también presionados por los
constantes movimientos por parte de los grupos GLBTI, se han visto en la obligacion de
dar mayor apertura a las solicitudes de la sociedad que conforma estos grupos y
ampararlos en las legislaciones de cada pais en donde se ha legalizado las uniones y mas

aun los matrimonios entre personas del mismo sexo.

2.1 Breve resefia del primer pais en regular y aceptar el matrimonio igualitario.

Los primeros pasos que se comenzaron dando a nivel mundial fue en Europa referente al
tema del matrimonio homosexual por el parlamento holandés, el mismo que en el afio
de 1998 aprueba por primera vez como legislacion en el mundo un tipo de contrato de
convivencia de parejas del mismo sexo mismas que tendrian toda la libertad de
registrarse en los distintos ayuntamientos. Este tipo de contrato, al cual nosotros
equiparamos con las uniones de hecho aqui en nuestra legislacion, en ese entonces se
asemeja al matrimonio respecto de los efectos fiscales, derechos de herencia y
posibilidades de adopcion otorgados en Holanda. Es un contrato, una union de la cual
muchas personas homosexuales a nivel mundial hacen uso para que su union sea lo méas
parecida a un matrimonio legitimo, pero, lo que los activistas y personas que apoyan y
quienes serian beneficiados, buscan es la modificacion de la ley matrimonial para que
pudiesen como cualquier otro ciudadano hacer uso de la misma. Finalmente en
septiembre del afio 2000, el debate en el congreso, fue rastreado por la prensa, y por la

sociedad en general sin mayor oposicion cuando finalmente con 109 votos a favor y 37
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en contra, se aprueba por primera vez en el mundo el matrimonio homosexual, por
supuesto con la oposicion total de la iglesia y de varios juristas a quienes se les consulto
a nivel mundial que sostuvieron en términos generales que se devaluara el matrimonio
civil con esta aprobacion y que una nueva definicion del matrimonio acarreard una
confusion moral, social y legal ilimitada, de la que seran victimas las familias, hijos de
familias, personas en general y con el paso del tiempo en un futuro cercano o lejano, la
sociedad entera.

Dada entonces la apertura al matrimonio entre personas del mismo sexo, es permitida
también por consiguiente permitida la adopcion Unicamente de nifios holandeses, ya que
por cuestion de Tratados Internacionales no es posible la adopcion de nifios de otras
nacionalidades. La enmienda tampoco reconoce el derecho de filiacion a uno de los
contrayentes sobre el hijo del otro.

Asi es como finalmente se da el primer paso a nivel mundial para que las parejas
conformadas por personas homosexuales puedan validar su matrimonio de igual manera
como lo hacen las personas de orientacion heterosexual. Posterior a Holanda y en cadena
se han aprobado en catorce paises mas a nivel mundial los matrimonios igualitarios.

(http://www.aceprensa.com, 2000)

2.2 EL matrimonio igualitario contexto a nivel mundial.

El contraste que puede llegar a generar un tema tan polémico como el del matrimonio
igualitario es inmenso. Tan solo con darnos cuenta de que en catorce paises a nivel
mundial han legalizado el matrimonio homosexual, en otros la homosexualidad es

incluso penada con prision.
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Hace ya doce afios aproximadamente, los primeros que dieron el paso de dejar a un lado
la idea de que el matrimonio es Unicamente entre parejas heterosexuales, fueron los
paises bajos, descartando esa “union libre entre un hombre y una mujer”. Desde aquel
entonces, la idea de un matrimonio igualitario ha avanzado a nivel mundial a paso firme,
en varios paises europeos y en america. En abril del 2013 pas6 a formar parte de estas
sociedades progresistas Uruguay, Nueva Zelanda y Francia, subiendo a catorce el
numero de paises que tienen legalizado el matrimonio homosexual. Junto a éstos, diez
estados dentro de los Estados Unidos, permiten de igual manera legalmente la union de
personas (no necesariamente de diferente sexo) a través del matrimonio. También en
ciertas regiones en Meéxico y Brasil. Rea Carey, directora de ejecutiva del grupo de
Trabajo Nacional para Gays y Lesbianas en New York afirma algo con lo que al parecer
muchos estrian de acuerdo, indicando que para que el tema llegue a ser una verdadera
revolucion falta un trecho mucho mas largo de lo que parece ser, al tener en cuenta que
14 paises ahora han legalizado el matrimonio homosexual, en contraste a esto, todavia
75 paises , incluyendo la mayoria de Africa tienen en sus legislaciones internas
considerada a la homosexualidad como un delito, y que los activistas del movimiento
antes de luchar por la legalizacion del matrimonio homosexual, deben luchar por la
despenalizacién de la homosexualidad en sus estados.

Para plantear un ejemplo podemos mencionar el caso de Nigeria, estado al que condena
a prision a cualquier persona homosexual que pretendiere casarse.

Hemos podido presenciar a lo largo del tiempo que las minorias sexuales han venido
siendo aceptadas cada vez mas, y esto lo podemos confirmar con todos los ejemplos de
los paises a nivel mundial que han venido aceptado la legalizacion del matrimonio

homosexual dentro de sus legislaciones internas. Cada vez se hace mas frecuente que en
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nuestra vida cotidiana lidiamos con personas homosexuales, ya sean comparieros de

trabajo, compafieros de clases, incluso familiares; frente a ésta realidad, las personas han

ablandado mucho més su manera de pensar en relacion a las realidad que se vive en la

sociedad llegando a acercarnos a una verdadera igualdad.

Aln con la resistencia de la iglesia catolica, para la cual la homosexualidad es

considerada un pecado, paises que han aprobado y legalizado el matrimonio

homosexual, el tema se ha llegado a entender en un punto de vista mucho méas amplio

respecto de los derechos humanos y la misma democracia de cada estado.

Entre algunos de los paises que han legalizado el matrimonio homosexual, tenemos

Uruguay: Que ha precedido a Francia con tan solo 24 horas en abril de 2013
llegando a ser el segundo pais latinoamericano en permitir el matrimonio
homosexual.

Holanda: En abril del 2001, el primero en dar estos derechos incluso el derecho a
la adopcion.

Argentina: Es el primero en Latinoamérica en autorizar el matrimonio entre
personas del mismo sexo en el afio 2010, ademéas también de permitir la
adopcion.

Belgica: En el afio 2003, entr6 en vigencia el matrimonio entre personas del
mismo sexo, pero la adopcion llega a aprobarse en el afio 2006.

Espafia: desde julio del afio 2005, se aprobaron los matrimonios gay, y de igual
manera las parejas pueden adoptar nifios.

Sudafrica: a criterio de muchos, es muy importante el avance de este pais al ser
el primero en el continente africano en el afio 2006 que legaliza la union civil

con la posibilidad también de la adopcion.
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- Noruega: en el afio 2009, los homosexuales se equiparan a los heterosexuales en
materia de matrimonio, y adopcion.

- Suecia: Las parejas homosexuales desde el afio 2009, pueden incluso a parte del
tema civil, contraer matrimonio religioso. Lo interesante es que la adopcion se
encontraba legalizada desde el afio 2003

- Portugal: Aprueba el matrimonio homosexual, pero no permite la adopcion.

(El matrimonio igualitario cobra fuerza. El comercio, 2013, pag. 2)

A lo largo de los Gltimos tiempos, la comunidad GLBTI ha venido ganando territorio
en los distintos estados con constantes luchas, movimientos que hasta cierto punto
han llegado a concientizar primero a quienes han sido opositores rotundos a las
posiciones de estos movimientos, que después se han puesto del otro lado de la
moneda para incluso convertirse en activistas defensores de sus ideales, a los
legisladores de los distintos estados en donde se han dado cambios radicales para que
se amplien los derechos de estas comunidades, logrando por lo tanto que se llegue a
garantizar los derechos por los cuales han venido luchando durante tanto tiempo. Asi
en Europa principalmente donde ya son doce paises en donde el matrimonio entre
personas del mismo sexo se ha legalizado por completo se inicié la verdadera
igualdad y con ese ejemplo se paso a los estados en Latinoamérica de los cuales los
tres antes analizados con sus legislaciones ya han aprobado el matrimonio entre

personas de sexo diferente y la igualdad de derechos con las parejas de distinto sexo.
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2.3 Paises que aceptan el matrimonio igualitario en Sudamérica.
Paises a nivel sudamericano se han sumado a esta concepcion innovadora permitiendo
en sus legislaciones el matrimonio igualitario, citando a manera de ejemplo podemos

recurrir a naciones como:

ARGENTINA:

Es asi que en el afio 2010, en el senado argentino tras una larga sesion y debate entre los
miembros, para finalmente con una apretada votacion a favor con 33 votos y 27 en
contra y 3 abstenciones, aprueban la ley que reconoce el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Asi como esta resolucion dibujo muchas sonrisas en los rostros de los
argentinos, generd al mismo tiempo polémica que se la esperaba en caso de que se
resolviera favoreciendo el matrimonio homosexual.

La reaccion de la ciudadania ante la aprobacion del tema debatido, generd que
manifestantes que se encuentran a favor y en contra, salieran a las calles y desaten su
euforia en la plaza de los Dos Congresos con pancartas y demas que decian “Sélo vardén
y mujer” o “Yo quiero un papd y una mama” por parte de quienes se encuentran en
contra de la aprobacion, y, “Sacate la sotana” o “Saquen los rosarios de nuestros
ovarios”, frases que se alzaban en las pancartas que sostenian quienes estan a favor de la
aprobacion. La ley "supondria el reconocimiento de todos los derechos que implica el
matrimonio y también el acceso a la igualdad ante la ley, que es una herramienta
indispensable para lograr la igualdad social”, sostuvo en declaraciones a la titular de la
Federacion de Lesbianas Gays Bisexuales y Trans (FALGBT), Maria Rachid; mientras

tanto, Jorge Vertin opositor a la aprobacion del matrimonio homosexual declara que “es
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un pensamiento universal que solo se puede casar un varén con una mujer. El
matrimonio entre personas del mismo sexo se trata de una conducta desviada y que
pervierte el orden natural”. Asi mismo el desacuerdo de la iglesia catolica respecto del
tema, impulso a decenas de miles de creyentes a movilizarse en rechazo a la norma

aprobada. (http://www.elmundo.es, 2010)

Finalmente con la LEY 26618 MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL SOBRE EL
MATRIMONIO de fecha 15 de julio de 2010, el cambio esencial en la legislacion
argentina fue sobre el Art. 172 mismo que quedo redactado de la siguiente manera:

- Elarticulo 172 del Codigo Civil.

Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento
expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos civiles aunque
las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.
(http://abogadatrassens.fullblog.com.ar, 2010) A mas del articulo mencionado, hay
varias modificaciones mas referentes a la misma ley dentro del mismo codigo civil

argentino, pero la indispensable es sobre el articulo redactado.
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URUGUAY

Recogiendo argumentos y posiciones en el debate que se dio previo a la aprobacién del
matrimonio homosexual en Uruguay, se rescatan de parte y parte la posicion de la iglesia
por supuesto que desde un punto de vista historico, natural de la misma, simplemente
contraria totalmente la tesis defendida por una sociedad progresista. Por otro lado,
concretamente el senador Jorge Larrafiaga justifica su voto a favor indicando que como
hombres liberales, no se permite regular un acto tan intimo como el amor entre dos
personas. Encontrdndose en frente a una cuestion de derechos, el estado no deberia
cercar la autonomia de la voluntad de sus ciudadanos. EI matrimonio civil es un acuerdo
de voluntades entre dos personas, donde el tema del sexo es irrelevante.

Finalmente, desde un punto de vista de la justicia, el matrimonio homosexual tiene y
goza exactamente de los mismos derechos y garantias que un matrimonio celebrado
entre personas de diferente sexo; y, desde un punto de vista de los derechos de libertad
individual, todas las personas, sin importar el sexo u otro tema personal, son iguales, y
gozan de los mismos derechos.

En abril del afio 2013, dos afios y medio después de que argentina haya aprobado el
matrimonio homosexual, la Camara de Diputados uruguaya, con iniciativa del blogque
oficialista de izquierda, Frente Amplio, e incluso con el apoyo de varios opositores, con
una votacion de 71 de 92 legisladores, se aprueba tras una sesién de cuatro horas en

segunda ocasion en Latinoamérica el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Incluso antes de que se iniciara la sesion, activistas y defensores de los derechos
homosexuales se reunieron a las afueras del recinto parlamentario para apoyar la
decision a favor de la igualdad en el matrimonio sosteniendo que la aprobacion de la ley,
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es la guinda de la torta, demostrando que la iglesia quien ha sido hasta ahora el mayor
opositor de la aprobacion de dicha ley, ya no tiene el peso que solia tener en Uruguay,
incluso sosteniendo que uno de los primeros paises en deslindar la iglesia del estado fue
Uruguay trayendo como conclusion que se convierta a finales del siglo XIX en un

Estado donde la educacion es laica, gratuita y obligatoria.

Durante la sesion, las opiniones y posiciones de los diputados eran de lado y lado,
quienes manifestaban por ejemplo que la ley se encontraba mal redactada, y que en los
90 dias que se tiene para que entre en vigencia desde la promulgacion de la misma,
realizar las rectificaciones necesarias sobre los errores que se encontraban en la misma;
ademas de que también seria necesario que se asista a la Asamblea General para llevar la
votacion, porque no se puede aceptar un proyecto de ley con defectos y errores que
llevan a dudas que se encuentra mal redactado, por lo que la solucion seria que haya el
mayor apoyo de los legisladores en la asamblea general y sea dada una redaccion
adecuada. Aunque otros senadores respondian a esta posicion que no existe garantia que
consigan los dos tercios para corregir los errores que en lo absoluto modifican la esencia
del tema que se ha tratado. El pensamiento de Frente Amplio es el mismo. Por lo tanto
sostienen los senadores que se encuentran a favor del en ese momento proyecto que se
corre un riesgo el de acudir a la instancia de la asamblea general, ya que puede que no
se retina la mayoria y el proyecto quedaria rechazado sin posibilidad de presentarse hasta
el nuevo periodo. Sin embargo continuaban los discursos opositores haciendo mencion a
que seria mucho mas conveniente la union civil ya que como herramienta juridica,
garantiza muchos derechos que no se encuentran establecidos dentro de la legislacion

uruguaya. Finalmente luego de presentarse las distintas posiciones de los senadores, se
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sometio a votacion sobre el proyecto de discusion. (http://www.parlamento.gub.uy,

2013)

Posterior a la votacién en el Parlamento uruguayo, se desatd la euforia en las gradas del
Palacio Legislativo, con tal intensidad que tuvieron que ser desalojadas por orden del
presidente de la Camara Baja. Una vez que fuesen dados a publico los resultados de la
votacion mencionada anteriormente, la cual habia generado desde ese momento un
cambio trascendente en la sociedad uruguaya, se pudo escuchar en las afueras del
parlamente en medio de los aplausos de quienes apoyaron, gritos unisonos que decian
“igualdad”. En una rueda de prensa posterior, Ovejas Negras, organizacion activista a
favor de los derechos de los grupos GLBTI, considerd que el pais "ha dado un gran paso

hacia una sociedad mas justa e igualitaria”

Las variaciones diferentes en el Codigo Civil se deben entonces a la Ley N° 19.075,

MATRIMONIO IGUALITARIO, que lo dejan redactado de la siguiente manera:

ARTICULO 83.- El matrimonio civil es la unién permanente, con arreglo a la ley, de

dos personas de distinto o igual sexo.

Las demas normas que varian son en relacion al cambio esencial sobre el articulo antes

redactado.

BRASIL

A tan solo un mes de diferencia de aprobada la ley en Uruguay, sigue el ejemplo el
tercer pais que aprobaria el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero con una

diferencia fundamental con Argentina y Uruguay, de los cuales fue el parlamento de
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cada estado el que generd la iniciativa para que se apruebe el tema mientras que en
Brasil, la iniciativa surge de la justicia cuando el Consejo Nacional de Justicia aprobd
una resolucion que dio origen a que se permitieran los matrimonio entre personas del
mismo sexo en todo el territorio brasilefio. Por lo tanto, se podria decir que en la practica
ya se podian celebrar, pues con la aprobacion del CNJ brasilefio, adoptada por 14 votos
contra uno, los registros civiles quedaron practicamente obligados a que se permitieran
la  celebracion de  matrimonios  entre  personas del mismo  sexo.

(http://www.elmundo.es/america, 2013)

La nueva norma sefiala que la institucion del matrimonio "implicard la union de dos
contrayentes, cualquiera sea la identidad de género u orientacion sexual de estos, en los
mismos términos, con iguales efectos y formas de disolucién que establece hasta el

presente el Cadigo Civil".

2.4 Situacion actual de los grupos (GLBTI)

e Previo al referéndum del proyecto de nueva constituciéon de 28 de septiembre de
2008, finalmente se llega a ser el eje de este nuevo proyecto el tema del
matrimonio y la familia. Teniendo en cuenta que los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a tener una familia, disfrutar de esa convivencia familiar, el
proyecto de ley en aquel entonces contemplaba que se consideran los diversos
tipos de familia, incluso mas alld de la tradicionalmente conocida considerada
por padre, madre e hijos, sino también madres solteras con hijos, familias
desintegradas por cuestiones de migracion, padre con hijos, abuelos con nietos,

con hijos adoptivos, uniones de hecho de parejas heterosexuales, o del mismo
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sexo, transformando el concepto de familia; pero, asi como se da apertura a los
nuevos tipos de familia, considerados en el nuevo proyecto de constitucion de
ese afo; asi también sostenia por otro lado que el matrimonio Unicamente es
considerado como la unién monogamica entre un hombre y una mujer. Es decir,
la Unica diferencia con las personas amparadas por la unién de hecho es que los
unidos por matrimonio si se encuentran en posibilidad de adoptar nifios, las

madres no pueden ser despedidas por embarazo y la licencia por paternidad.

Art. 67: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por
vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes. EI matrimonio es la unién entre un hombre y
una mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y
en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal”.

Obviamente, la iglesia se encontraba en contra del Art. 67, sosteniéndose en que
el articulo deja abierta la posibilidad de una amplia interpretacion al no indicar
cuales son los tipos de familia que reconoceria la ley. Por supuesto la peor
preocupacion para la iglesia es la formacion de familias entre parejas
homosexuales. Por otro lado, para los defensores, integrantes del movimiento
GLBTI, los articulos constituyen un avance sobre los derechos de la diversidad
sexual. Debia tenerse claro que en el aquel entonces proyecto de ley, no se
aprobaba legalmente el matrimonio homosexual, sino que el gran cambio que

implicaria es la garantia de derechos de las personas homosexuales como los de
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herencia, division de bienes en un caso de separacion, siendo considerada como
una union necesaria. Serian entonces considerados como familia, pero, en la carta
de Montecristi, se deja muy claro que respecto de la adopcion, la misma que
corresponde Unicamente a parejas de distinto sexo. Planteada esta situacion de
que la adopcion no sera permitida para las parejas homosexuales, nacen criterios
a favor y en contra mismos que sefialan lo siguiente: Nifios que vivan con
familias conformadas por homosexuales, constituye un riesgo para los mismos;
opuesto a este criterio, se sefiala que la homosexualidad no es contagiosa, por lo
tanto, y que el hecho de que los nifios vivan en un ambiente familiar conformado
por una pareja homosexual, no implica que influira en su tendencia sexual, como
han comprobado estudios.

Art. 38 (Constitucion 1998): “La union estable y monogamica de un hombre y
una mujer, libres de vinculo matrimonial (...) que formen un hogar de hecho, por
el lapso y bajo condiciones y circunstancias que sefiale la Ley, generara los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio”.

Art. 68: “la union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial, que formen un hogar de hecho por el lapso y bajo las condiciones
y circunstancias que sefiala la Ley, generara los mismo derechos y obligaciones
que tienen las familias constituias mediante matrimonio. La adopcion
corresponderda solo a parejas de distinto sexo”.

Finalmente se da un paso mas para Latinoamérica respecto de los derechos que
amparan la diversidad sexual aprobandose el proyecto de Constitucion en nuestro

pais en Septiembre de 2008.
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(Un giro en el concepto de familia, EI Comercio, 2008, pag. 4)

En todas las luchas sociales, no unicamente en la comunidad gay, se han dado los
casos en que los activistas han tenido que sacrificar mucho por conseguir
derechos para sus grupos a los que defienden. En nuestro pais, las declaraciones
del presidente Rafael Correa han sido sobre la renuncia definitiva a la promesa
de cambio social y cultural, con la cual llegé al poder, segin Leon Sierra,
activista. Menciona también un tema que es de mucho interés al indicar que los
derechos no se piden ni se conceden, sino que se los arranca y se ejercen. Eso es
lo que ha sucedido en las distintas comunidades a lo largo de la historia a las que
ahora se les garantiza derechos como a cualquier persona. Por eso se mencion0 al
inicio del presente parrafo que las luchas sociales han tenido que sacrificar
mucho para que se les llegase a garantizar sus derechos, y la comunidad gay es
mucho mas grande de lo que se puede pensar. Finalmente es verdad si es que nos
ponemos a pensar, que la humanidad todavia estaria situada en el oscurantismo si
es que las distintas comunidades discriminadas se hubieran puesto a esperar que

los derechos se les sean consagrados.

Ahora la comunidad GLBTI se encuentra en un estado de desconcierto al
observar las declaraciones del presidente quien en un primer lugar sugiere que
sea a través de plebiscito como se decida sobre el tema del matrimonio igualitario
y en segundo lugar dice estar en desacuerdo de otorgar la adopcion de menores a
parejas del mismo sexo alegando de que “la naturaleza algo de razon debe tener y
que los nifios deben estar en una familia tradicional”. Sin embargo en una carta

enviada al presidente en mayo del afio 2013, la identidad de género consagrada
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en la Constitucion es el tema principal al indicar que ésta, no es de patrimonio de
lo GLBTI sino de todo el que se considera ser humano; es decir, a través de este
escrito, no se busca una confrontacion, sino que mas bien se busca sensibilizar el
pensar de muchos, incluyendo el del Primer Mandatario.

La discriminacién a las comunidades de la minoria se ha dado en puntos
radicales como es el caso de Karen Barba, leshiana activista, entrevistada en la
revista Vanguardia, quien a sus 18 afios, cuando cursaba aun el colegio Manuela
Caniizares, pudo verificar los primeros indicios de una discriminacién hacia los
estudiantes. Dos de sus comparieras estaban para la época en estado de embarazo,
y para que se mantenga el buen nombre de la institucién, fueron cambiadas a los
horarios nocturnos del colegio.

(La Promesa Fallida por la lgualdad, Vanguardia, 2013, pags. 14-19)

Casos notorios

PESE AL RECHAZO, LAS PAREJAS DE IGUAL SEXO YA SE MUESTRAN.

MAYO DE 2008

Las uniones entre personas del mismo sexo, se han acrecentado conjuntamente
con sus metas que ya no son Unicamente las de vivir juntos, sino que al ver
mucho mas alla, comparten una vida, intimidad, gastos, como comprar una casa.
Estas uniones son un hecho en el ecuador. En aquellas épocas estas parejas
reclamaban lo que hoy ya es un hecho, la unién de hecho entre ellos, en ese
entonces era permitida Gnicamente entre parejas heterosexuales, buscando llegar

a beneficiarse de esas ventajas que se les garantizaba a las parejas unidas
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conformantes entre un hombre y una mujer que no han llegado a contraer
matrimonio. Como en esas épocas, al no haberse permitido aun las uniones de
hecho entre homosexuales, se demuestra que buscaban beneficiarse de alguna
manera Yy legalizar su estado como pareja creando sociedades mercantiles, para
poner a nombre de ambos los bienes que se llegaren a adquirir durante su
relacién. Caso concreto en la ciudad de Guayaquil, Carlos (43) y Sebastian (40),
en el aflo de 2008 aplicaron este recurso para poner a nombre de ambos el
gabinete de belleza que era de uno de ellos, una casa residencial, automovil y
electrodomésticos. En otros casos ejemplos como Julio y Mateo, quienes en el
mismo afio de 2008, aun no garantizados por la nueva constitucion indican que
su objetivo no era contraer matrimonio como pareja homosexual, sino que
buscaban un amparo como el resto de ecuatorianos haciendo referencia a la
unién de hecho, sin discriminacion alguna. Es de tener en cuenta, la evolucion
incluso en el ambito legislativo sobre el tema, cuando hace quince afios el codigo
penal en su Art. 516 in. 1ro, castigaba con reclusién de cuatro a ocho afios las
relaciones homosexuales consentidas entre adultos. En ese tiempo, las minorias,
mismas que eran conformadas por el grupo GLBT, negros e indigenas, se
unieron para proponer la no discriminacién frente a la constitucion de 1998.
Frente a esta peticion, la asamblea constituyente acogio la misma, y en el Art. 23
nam. 3, sobre los derechos civiles, indica que todas las personas seran
consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, sin discriminacion en
razon de nacimiento, etnia, edad, sexo, color, origen social, idioma, religion,
filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual o salud. Se podia notar

que a nivel de América Latina, la lucha se concentraba en las uniones de hecho,
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misma que ya era una realidad en la ciudad de Meéxico, en el estado de Rio

Grande do Sul, Brasil, en Buenos Aires, y en ciertas partes de Uruguay.

En Mayo del 2008, el polémico tema cred incluso distanciamientos dentro del
mismo bloque de Alianza Pais dentro de la Asamblea Nacional, ademéas de
marchas por parte de la iglesia evangélica, asi como también comunicados por
parte de la iglesia catdlica, mismo que sostenian y aun lo siguen haciendo hasta
la actualidad, que la moral cristiana considera la practica homosexual como
como un grave desorden moral incompatible con la vida de fe, porque contrasta
con la ley natural y los mandamientos de la ley de Dios.

Aquellos distanciamientos que se dieron entre los asambleistas que se
desafiliaron de PAIS en el afio de 2008, tenian argumentos significativos como
por ejemplo el de Roxana Queirolo y Diana Acosta, quienes sostuvieron hasta el
final que se haga lo que el pueblo quiere, no desfigurar el concepto de familia,
mismo que consiste en la unién de hecho entre un hombre y una mujer, ademas
de otros integrantes consideraban la homosexualidad como antinatural. Pero, asi
como hay argumentos en contra del tema, también hubieron argumentos que
defendian el mismo indicando que debe darse un amparo legal a este tipo de
uniones, porque, el Estado estd obligado a garantizar los derechos civiles de
todos sus ciudadanos, sosteniendo ademas que el derecho debe pesar mas alla del
calificativo moral o inmoral que la sociedad le dé o incluso la misma iglesia.
Otro caso concreto en la ciudad de Guayaquil, una pareja de lesbianas, en el
mismo afio de 2008, vivian en el norte de la ciudad con un hijo que ambas

decidieron tener, producto de una inseminacion artificial. Obviamente la pareja
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en el mismo afo, época de cuando no se legalizaba adn la unién de hecho, se
sostenia del tema de su hijo para solicitar que se tome en cuenta la legalizacién
de la union de hecho entre personas homosexuales; porque era de preocupacion
de ellas el destino de su hijo en caso de que algo le pudiese suceder a una de
ellas. Buscando abogados que de alguna manera les pudiesen asesorar respecto
de la patria potestad del nifio, de manera un tanto inutil porque simplemente la
constitucion no les amparaba aun en ese sentido. A parte del tema de su hijo,
también como se puso en conocimiento sobre el caso de los otros ejemplos de
parejas, que para poder poner bienes en comun, esta pareja de lesbianas también
acudio al recurso de la sociedad mercantil como poder hacerlo y de igual manera

poder obtener ciertas garantias sobre sus bienes.

Karen Barba, fue testigo de ese tipo de discriminacion en ese entonces. Esta
situacion la impuls6 a una rotunda oposicion, repartiendo volantes indicando la
inconstitucionalidad de lo determinado en el colegio en contra de sus
compafieras. Finalmente fue expulsada. Después de debates y la gestion realizada
por la ministra de educacion, ella junto a sus compafieras embarazadas
regresaron a sus aulas. Ahora, como ya se mencion0 anteriormente, es una
lesbiana activista que tiene que luchar no solamente a la magnitud de una
institucion educativa sino a magnitud de una sociedad entera que discrimina a la
minoria. Karen, ademés es la representante de la fundacion Causana,
organizacion ciudadana por los derechos de las mujeres leshianas, y en el
presente se encuentran en la lucha contra las supuestas clinicas que curan la

homosexualidad. Solo analizando estas ultimas palabra podemos darnos cuenta
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del estado de discriminacion a estas comunidades minorias, afirmando que su
orientacion sexual, pasa a ser para la sociedad “sana” una enfermedad mas que

simplemente debe ser curada en un centro especializado.

Una noticia muy preocupante salio en julio de 2013 haciendo referencia
justamente a estas supuestas clinicas de “deshomosexualizacion” cuyo titulo fue
“Con el maltrato se intenta cambiar la orientacion sexual”. Por medio del recurso
de Habeas Corpus la Fundacién Equidad localizaron a un joven que fue
encerrado en una de estas clinicas por su familia en Quito para que sea “curado”.
Este sistema de ubicacion a estas personas que han sido encerradas en contra de
su voluntad en estas supuestas clinicas de deshomosexualizacion en contra de su
voluntad debido a su orientacidn sexual, se ha facilitado desde la aprobacion de
la Constitucion. A través de un Juez, se obligaria practicamente a la familia de la
persona que se encuentra privada de su libertad en estos centros, a dar a conocer
el paradero de los desaparecidos y sacarlos de estos lugares. En este proceso
interviene el Centro de Equidad y Justicia y el Consejo Metropolitano de
Proteccion de la nifiez y Adolescencia. El caso de Zulema Constante de 22 afios
de edad quien al conocer sus padres de que es lesbiana, fue encerrada en contra
de su voluntad en el centro de recuperacion femenina La Esperanza, donde sufrio
15 dias de maltrato para curar su lesbianismo. Finalmente escapa para hacer
publica su denuncia.

En las mismas oficinas de la Fundacion Equidad hay terapias psicoldgicas,
atencion medica en caso de haber sido victimas de agresiones dentro de estos

centros 0 haber sido discriminada por su tendencia sexual. Efrain Soria,
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coordinador de Programas de la Fundacién Equidad, indica que la primera que
violenta los derechos de los hijos victimas de la homofobia, es la propia familia.
Segun las denuncias que se han presentado en la Fundacion, lo primero que
hacen las familias cuando descubren que sus hijos son gay o lesbianas, los
amenazan u obligan a cambiar, y después de esto, viendo que no logran cambio
alguno, los encierran en contra de su voluntad en estas Clinicas de
deshomosexualizacién, o incluso hay casos en los que los joévenes recluidos son
sedados para poder evitar cualquier tipo de resistencia, y al momento que
despiertan, se encuentran ya en estos centros. Una vez aqui, se vuelven victimas
de violencia fisica, psicoldgica, se les priva de sus alimentos, incluso
lamentablemente hay casos extremos en los que son victimas de abusos sexuales,
pero tal como lo dice Soria, lo mas importante de todo, se les priva de su libertad.
Las terapias que se utilizan son técnicas psicoldgicas que influyen a dejar ciertas
conductas; sin embargo como lo indica Efrain Soria, no hay terapia en el mundo
que cure la homosexualidad, puesto que la homosexualidad no es una
enfermedad. Por otro lado se conoce que la Fiscalia General del Estado
conjuntamente con el Ministerio de Salud, han iniciado las investigaciones
pertinentes sobre estas clinicas. El problema se sitla al momento de determinar
cuantas son exactamente, puesto que hay tres razones que no permiten esta
contabilizacion con exactitud. En primer lugar no todas estan inscritas en el
Ministerio de Salud Publica debido a su clandestinidad. Segundo el Ministerio no
tiene la suficiente capacidad para supervisar a todas que por supuesto concluye
en una falta de control y tercero no todas funcionan necesariamente como

clinicas, sino también son centros de recuperacion. De todas maneras las cifras
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de los centros y clinicas no cuadran segun el informe del Taller de Comunicacion
Mujer, mismo que indica que el Ministerio de Salud Publica hasta el afios 2012
existian 146 centros de rehabilitacion, sin embargo en un compilacion realizada
por el mismo taller, confirman la existencia de 314 centros de rehabilitacion, lo
que concluye en que el Ministerio de Salud no informa sobre el 46% de los
centros mencionados.

Si lo vemos desde la perspectiva del lado humano, los homosexuales son
ciudadanos al igual que nosotros, que buscan que sus derechos les sean
reconocidos, y, no porque sean diferentes respecto de su identidad sexual son
acreedores a este tipo de discrimen, abusos y maltratos fisicos o psicologicos.

(Los derechos no son dadivas de las mayorias, Vanguardia, 2013, pag. 16)

En la misma entrevista realizada con la revista Vanguardia, Gonzalo Abarca,
aclara la peticion de la comunidad GLBTI. Lo que buscan, no es un matrimonio
eclesiastico sino un matrimonio reconocido por las leyes ecuatorianas, porque
realmente en ese punto es donde se podré ser testigo de una verdadera igualdad.
Simplemente las declaraciones del Primer Mandatario hacen que activistas como
el presente entrevistado concluya que no es mas que desconocimiento del
Presidente sobre el tema porque ellos no son personas inmorales sino que son
ciudadanos iguales a él, con los mismo deberes y derechos . Ademas al hacer
referencia a la union de hecho, indica que es una herramienta de la que no se
puede sacar el provecho como lo consagra la Constitucion en vista de que en las
notarias simplemente no quieren hacerlo. Realmente segun las declaraciones

vertidas en esta entrevista, lo Unico que nos pueden demostrar es la falta de
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seriedad en el asunto discriminando a la comunidad GLBTI de nuestro pais. Con
mucha razén indican que no son ciudadanos de segunda clase que estan pidiendo
favor alguno, sino que son ciudadanos como nosotros y que lo que buscan no es
un referéndum sino que se reconozcan los derechos que tienen. Simplemente en

la practica, no existe la igualdad sin discriminacion que consagra la Constitucion.

Debido a las declaraciones del Presidente de la Republica, se han creado “pautas”
como lo sefiala Gonzalo Abarca para que grupos fundamentalistas hayan puesto
obstaculos en cualquier sentido para ellos, creando una homofobia por parte de
estos grupos simplemente exponiéndolos a una completa discriminacion. Lo que
buscan en la legalizacion del matrimonio homosexual es la simple proteccion
entre la pareja como lo indica el entrevistado, debido al momento del
fallecimiento de uno de los dos.

(Tenemos los mismos derechos que el Presidente, Vanguardia, 2013, pag. 17)

Un transexual es una persona que basicamente ha roto los estereotipos sociales,
llegando a ser parte de un proceso de transicion buscando la identificacion del
género de preferencia. Es testimonio de un activista de esta comunidad la que
indica que la discriminacion que reciben, se proporciona desde un inicio en la
misma familia, a través de maltratos y exclusiones. Posteriormente en el colegio,
la universidad de igual manera una discriminacion notoria debido a la apariencia
de hombre pero actitud femenina. Lo peor que puede causar tal denigracion, es
haber nacido hombre y tener conducta de mujer en una sociedad patriarcal y

extremadamente conservadora. Aungue no necesariamente los transexuales
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necesitan ser intervenidos en sus Organos sexuales para ser considerados como
tales, aun asi, es muy dificil para ellos segun las declaraciones de una persona
perteneciente a esta comunidad, conseguir trabajo, ya que ni siquiera el valor
académico es tomado en cuenta para cualquier empleo, por lo que lo mas
accesible para ellos es ser trabajadoras sexuales, volviéndose necesario huir de
los hogares y después ser bien remunerado por las clases sociales altas. El
analisis de la ley de identidad de género en la asamblea, mas no la del
matrimonio. La primera reconoce un cambio de sexo en la cédula de ciudadania
de una persona, pero no en la partida de nacimiento de una persona. Al momento
de contraer matrimonio, obviamente seran necesarios ambos documentos, y es
alli donde surge el problema ya que la persona tiene dos identidades diferentes de
sexo. Se entiende entonces que la aprobacion de lo uno, involucra a lo otro. Es
un punto muy bien defendido alegando que activistas defienden el matrimonio,
lo cual podria estar bien, pero no se dan cuenta que la poblacién transexual se
encuentra en desventaja porque ellos primeramente necesitarian una ley que
consagre la identidad sexual de ellos y pudieran entonces ejercer el derecho al
matrimonio que pretende el resto de la comunidad GLBTI. (La poblacion

transexual es la mas vulnerable, Vanguardia, 2013, pag. 18)

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, una de cada 2000 personas, debido a
discrepancia en su sexo cromosomico, nacen con alguno de los varios sindromes
relacionados con la intersexualidad estableciéndoseles de una manera natural

caracteristicas propias de los 6rganos reproductivos de un hombre y una mujer en
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una sola persona. Por ejemplo una persona intersexual puede tener tanto una
vagina como también un drgano eréctil pronunciado. Visto este tema, es de vital
importancia que en nuestra legislacion se tenga en cuenta la identidad sexual
para que de esta manera puedan estas personas, de ser el caso, reclamar al estado
temas como la responsabilidad médica y el alcance de la potestad paterna. Es el
caso por ejemplo en el 1956 en New Jersey nacié Cherly Chase, con uno de los
sindromes que no definieron su drgano sexual. Naci6 como hermafrodita
auténtica. Al decidir entre los médicos y los padres de ella, fue criada como nifia
teniendo que ser intervenida quirdrgicamente para que le sea extirpado su
desmesurado clitoris. Fue con el tiempo, fundadora de la Sociedad de Personas
Intersexuales de América del Norte, misma que en la actualidad ha llegado a

formarse por mas de 1400 integrantes.

La comunidad GLBTI tuvo en el pais una de sus primeras reivindicaciones
cuando con el Colectivo Igualdad de Derechos Yal, plante6 acciones
administrativas y judiciales en contra de Nelson Zavala, candidato por el PRE a
elecciones presidenciales, mismo que durante su campafia profirié un sinndmero
de insultos y agresiones verbales en contra de la comunidad Gay extremadamente
discriminatorios tales como “pecadores”, “inmorales”, ‘“antinaturales”,
“aberraciones”, “desorientados”, “si un hombre utiliza su aparato digestivo para
tener relaciones sexuales, algo estd mal”, “no es posible que a una persona
desorientada sexualmente se le otorgue un puesto de trabajo”, “usted no le puede

entregar un Ministerio de Salud a una persona que tenga una desorientacion

sexual”, haciendo referencia a la Ministra de Salud Carina Vance Mafla, a quien
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se le entregd el Ministerio en enero de 2012, pese al temor de su familia a la
reacciones que pudiesen haber socialmente hablando, respecto de cuando las
personas jovenes deciden vivir su vida libre y abiertamente. Cabe recalcar que
Carina Vance desde su adolescencia ha tenido clara su identidad sexual.
Finalmente luego de estas ofensivas declaraciones, Nelson Zavala fue sancionado
con la pérdida de sus derechos de ciudadania y una multa equivalente a diez
salarios minimos vitales. (Una historia de ocultamiento y fallas médicas,

Vanguardia, 2013, pag. 19)

Una vez mas, en un editorial de uno de los diarios publicado en nuestra ciudad,
se vuelve a dar un concepto muy explicativo acerca de lo que representa el
matrimonio incluso desde el punto de vista de su significado mismo como lo
habiamos analizado en paginas anteriores. Tiene su origen en “matris”, 6rgano
femenino, destinado a la “maternidad”; entonces, en su sentido clasico
entendemos que el matrimonio es una institucion que implicaria que la pareja

heterosexual procrea y esta seria la base fundamental de la sociedad.

Las sociedades cambian pero los conceptos de la instituciéon siguen siendo los
mismos. Por lo tanto fundamentandose en esto, concluiriamos que las parejas
homosexuales no podrian contraer matrimonio, asi como tampoco que se les
reconozca a través la figura de la union de hecho puesto que las condiciones y
derechos de ésta, son equiparables a las del matrimonio. La union de hecho se la
conoce por la sencillez de que una pareja heterosexual se une, procrean, tienen

derechos en comun asi como en el matrimonio, pero, con la diferencia de que no
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buscan complicarse con papeles ni formalismos, pero aun asi tienen un
compromiso que de alguna manera genera estabilidad.
Nuestra ley exige que esta union de hecho sea permanente o prolongada, mas no
solo temporal. La ley no tutela este tipo de compromisos. Lo que si, este tipo de
relaciones entre personas homosexuales deben respetarse, comprenderlas, puesto
que la ley no puede regular sus sentimientos, pero aun asi no son para nada
equiparables a los conceptos ya establecidos desde un inicio. Debido a esto, no es
ni siquiera posible una unién de hecho para estas parejas, sino mas bien para
darles facilidades en su interrelacion, lo méas factible, segin se indica en el
editorial, seria que se les pudiera otorgar el derecho a una unién civil, donde
puedan compartir bienes, vivir juntos, auxiliarse, tener sus derechos econémicos
juntos, pero no seria ni parecido a una union de hecho. (; Matrimonio Gay?, El
Mercurio, 2013, pag. 4)
Esto es lo que indica el editorial publicado en junio de 2013, donde podemos a simple
vista darnos cuenta que se tiene todavia un modo de ver la situacion de una manera tan
conservadora que no importaria si se les esta o no privando de los derechos que les
corresponde a estas personas siempre y cuando las relaciones tanto matrimoniales como
en las uniones de hecho estén de acuerdo a los conceptos que se encuentran establecidos
desde tiempos historicos, cayendo a mi manera de ver, en un hoyo en donde se
encuentran todos los pensamientos cerrados, si es posible decirlos asi, porque no se esta
viendo mas all& de lo que se “quiere ver”.
La sociedad en la que vivimos ahora, sea 0 no de nuestro agrado esta evolucionando en
todos los aspectos y uno de estos son las relaciones homosexuales como relaciones

naturales que para muchos aun es chocante, asi como fue la revolucién en épocas
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pasadas cuando la discriminacion azotaba a las mujeres, a los negros a quienes
posteriormente se les otorgd los derechos que tenian desde un inicio sino que por una
visién tontamente conservadora de la sociedad que se creia “normal”, no fueron
conferidos desde un inicio sino que mas bien tuvieron que esperar que esos derechos
fueran arranchados y ejercidos de una forma que no muchos la esperaban , pero que
sirvio para gque la sociedad actual abra los ojos y simplemente de un paso adelante en
estos aspectos y no se quede estancada como se pretende en la nuestra con este tipo de
pensamientos que lo Unico que hacen es provocar discrimen y represion en contra de
estos grupos sociales que son minoria.

A manera de conclusion referente a la situacion actual en nuestro pais es preciso acotar
que el mencionado grupo GLBTI ha sido victima de una discriminacion constante a
pesar de que la Constitucion expedida en el afio 2008 en su articulo 11 numeral 2

expresa lo siguiente:

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socio-economica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley

sancionara toda forma de discriminacion”.
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De la misma manera el articulo 66 de la Constitucién Ecuatoriana en su numeral cuarto,

noveno y onceavo indica lo siguiente:

Numeral cuarto:

“Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”.

Numeral noveno expresa:

“El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los medios

necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras”.

El numeral 11 del articulo en mencién:

“El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones. Nadie podrd ser obligado a
declarar sobre las mismas. En ningin caso se podra exigir o utilizar sin autorizacion del
titular o de sus legitimos representantes, la informacion personal o de terceros sobre sus
creencias religiosas, filiacion o pensamiento politico, ni sobre datos referentes a su salud

y vida sexual, salvo por necesidades de atencion Médica”.

Sin embargo pese a la regulacién que tiende a proteger a los ciudadanos en el Ecuador,
es preciso acotar que el grupo GLBTI ha sido profundamente discriminado a tal punto
de ser considerada sus preferencias de indole sexual como una enfermedad y una
adiccion que puede ser tratada o curada, sin embargo como se menciond en puntos
anteriores la homosexualidad no es un trastorno mental sino una preferencia de indole

sexual y por ende no puede ser tratado, pese a esto en el Ecuador existen centros que
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pretenden curar o dar tratamiento a la Homosexualidad, los mencionados
establecimientos lo Unico que realizan es vulnerar los derechos humanos y lo que
garantiza nuestra propia constitucion en los articulos antes mencionados, mas bien

promueven una discriminacion e incrementan el odio y represion hacia este grupo social.

2.5 Sentencias relevantes para la lucha y aceptacion del matrimonio Igualitario en
Estados Unidos.

Ahora al hablar de igualdad de derechos entre las parejas homosexuales como de las
parejas heterosexuales, a finales de junio del afio 2013, la comunidad GLBTI en Estados

Unidos celebro dos fallos de la Corte Suprema.

El primer caso la Corte Suprema derog6 una ley que negaba los beneficios federales a
las parejas homosexuales y en el segundo caso, allana el camino para que las parejas

conformadas por personas del mismo sexo, continten contrayendo matrimonio entre si.

En el primero, una viuda en el estado de New York, Edith Windsor de 83 afios de edad,
enviudé en 2007 de quien habria sido su esposa Thea Spyer con quien contrajo
matrimonio en Canada, 44 afios de convivencia y recibi6 una herencia motivo por el cual
tuvo que pagar $350.000 en impuestos por la ley de 1996 de defensa del matrimonio en
definirlo a éste como la union entre un hombre y una mujer. La deferencia radica en que
si el matrimonio hubiera sido valido a nivel Federal, no hubiese tenido que pagar nada.
Es éste el motivo que llevo el caso de Edith Windsor a las autoridades en donde se
cataloga a dicha ley como inconstitucional, ya que negaba a las parejas casadas
homosexuales los mismos derechos y beneficios de las parejas heterosexuales. Por lo

tanto esta decision permite que las parejas homosexuales casadas en los doce de los
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cincuenta estados y en la capital de Washington DC tengan los mismos beneficios de las

parejas heterosexuales.

De las resoluciones acotadas podemos concluir que la comunidad GLBTI en paises
como los Estados Unidos se les han confirmado el reconocimiento de sus derechos,
regulando aspectos vitales para los interés de las parejas que poseen esta inclinacion, lo
conlleva a una aceptacion y una verdadera igualdad tanto juridica como social.

(La Comunidad GLBT!I celebra dos fallos de la Corte de Estados Unidos, El Hoy, 2013,
pag. 2)
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CAPITULO IlI:

CASO PARADIGMATICO: Fallo del Tribunal Constitucional de Espafia ante el
recurso de inconstitucionalidad de la ley 13-2005 que reforma el Art. 44 del Codigo
Civil espaiiol que preceptua: “El matrimonio tendra los mismo requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”

3.1 Antecedentes preliminares.

El tercer capitulo de mi trabajo de grado hace alusion principalmente a lo siguiente:

- Se trata de la sentencia dictada por el tribunal constitucional de Esparfia ante el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la ley 13-2005 del 1 de julio
del afios 2005, publicada en el registro oficial el dia 2 de julio del mismo afio,
por la que se modifica el cddigo civil en materia del derecho de contraer
matrimonio.

- La ley 13-2005, que modifica el art 44 del Cddigo Civil espafiol del derecho a

contraer matrimonio se afiade un segundo parrafo al art 44 de dicho cédigo.

El Art 44 del citado codigo dice:

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme las disposiciones

de éste Caodigo.

El matrimonio tendra los mismo requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean

’

del mismo o de diferente sexo.’

Tal como se puede apreciar de lo antes acotado, la reforma consiste en el segundo inciso

gue se afade a dicho articulo y que dice lo siguiente:

54



“El matrimonio tendra los mismo requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean

del mismo sexo o de diferente sexo”.

Los demas apartados como lo son dentro del mismo cuerpo legal el Art. 66, Art. 67
Num. 4,5,6,7,8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, Art. 46, Art. 48, Art. 53 obviamente
van adoptando terminologicamente diversos preceptos sustituyendo expresiones como

2 ¢¢

“marido y mujer” por la de “conyuges”, “consorte”, el “padre o madre” por los “padres”.

- Es necesario en este punto del capitulo a tratarse y, una vez detallado los puntos
anteriores respecto de la reforma mencionada al Cadigo Civil Espafiol, hacer un

analisis general de los que indica la Carta Magna Espafiola en su Art. 32 :
“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y los deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus

efectos.”

Con esta mencion del articulado del articulado de la Constitucion de Espafia podemos a
simple vista darnos cuenta de la facilidad con la que se puede simplemente se puede
plantear una reforma a un cuerpo normativo debido a la gran apertura del articulo

mismo.

Ahora dentro del mismo tema hago alusion a lo que reza nuestra Carta Magna en su Art.

68 el cual me permito transcribir:

“Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
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matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones
y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.”

Es un tema que se ha discutido mucho incluso previo a la aprobacion de la Constitucion
en el afio 2008 y que claramente podemos concluir que este articulo ampliamente
redactado indica la posibilidad de que parejas del mismo sexo puedan acceder a la union
de hecho como la conocemos nosotros y pues que simplemente se deje de un lado el
conservadorismo tradicional que se venia adoptando anteriormente, aun asi sin la
posibilidad de que se pueda contraer matrimonio entre personas del mismo sexo asi
como tampoco la posibilidad de la adopcion de menores por parte de parejas
homosexuales; pero lo que si podemos sacar como conclusion de lo que indica cada
normativa en sus articulados respectivamente es la real apertura a la que se prestan sus
redacciones y pues simplemente sean para que las personas quienes se sientan
beneficiadas de dichas nuevas redacciones ejerzan sus derechos como crean
conveniente, pero este es el primer paso que ha dado nuestra legislacion frente al tema

esencial del trabajo de grado.

3.2 Recurso de Inconstitucionalidad nim. 6864-2005

Quien presenta el recurso de inconstitucionalidad a tratar es Don Ignacio Astarloa
Huarte-Mendioca, representante del Grupo Popular del Congreso Espafriol contra la ley

13-2005
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En este recurso se presentan las siguientes alegaciones:

e Se indica que aprobar la ley reformatoria 13-2005 no estd haciendo mas que
modificar la concepcion secular, constitucional y legal del matrimonio como

union de un hombre y una mujer.

Acompafiando a este alegato por parte del proponente del recurso, se hace un breve
analisis de como se ha concebido al matrimonio en la historia en distintas legislaciones

histéricas:

Comenzando por los mismos Romanos, quienes practicamente adoptaron las mismas
leyes y procedimientos legales a Grecia indican que se podian dar dos clases de uniones

entre libres:

La primera es la IUSTAE NUPTIAE, tal como lo trataron los romanos es la union de
dos personas de distinto sexo obviamente con la intencion de ser marido y mujer,
fundada en la convivencia conyugal y en lo que ellos llamaban el AFECTIO
MARITALIS, sin necesidad incluso de que vivan en la misma casa siempre y cuando se
guarden la consideracion y el respeto debido. A mas de todo esto, inclusive sobre el
elemento material de la convivencia carnal prevalecié para ellos el elemento de la
afeccion y la intencién, asi podemos equiparar 0 mantener relaciéon con dos refranes
juridicos o aforismos romanos: “nupcias non concubitus sed consensus facit; non coitus
matrimonium facit, sed maritalis affectio” 10 que significa que el matrimonio no lo hace
la convivencia carnal sino el consentimiento; no lo hace el coito sino la intencién de ser

marido y mujer.
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En la edad media continuando con el comentario sobre el alegato del diputado que
propuso el recurso, la iglesia perdio la importancia de que se contrajera matrimonio en
las clases bajas sino que mas bien se concentraron en hacerlo con las clases altas ya que
lo que mas importaba era la situacion econdmica. Pues entonces solo con saber que era
la iglesia la Unica que manejaba a situacion de los matrimonios es simple entender que
los mismo Unicamente eran contraidos entre parejas formadas por un hombre y una
mujer y pues hasta la actualidad la iglesia ha sido la principal opositora al matrimonio
homosexual asi como lo han sido muchas legislaciones que se han cerrado a dicha
posibilidad tales como algunas americanas como Colombia, Centroamérica y podriamos
establecer que hasta cierto punto también la nuestra que como ya lo revisamos
anteriormente ha propuesto como inicio un primer paso haciendo referencia las uniones

de hecho.

Continuando con el anélisis de los alegatos presentados por el Diputado Espafiol en su

recurso de inconstitucionalidad tenemos lo siguiente:

e En el mismo alegato se dice que la reforma afecta a las normas que se refieren a
la institucion del matrimonio y en general a todo el sistema normativo de la
familia que se apoya en conceptos juridicos seculares como el de padre madre
esposo esposa y que se dé una total confusion por la posibilidad de que los

matrimonio en que los conyuges pertenecen al mismo sexo, adopten a menores

Efectivamente el concepto tradicional de matrimonio como institucion esta reflejado en
la teoria del Dr. Guillermo Borda que en su enciclopedia de derecho civil primer libro

sostiene que el matrimonio es una institucion, mas que un contrato.
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El Dr. Morales en su obra Derecho Civil de las Personas, en su tesis 44 indica
especificamente la diferenciacion del matrimonio como contrato y el matrimonio como
institucion juridica de las cuales ya habia mencionado en el primer capitulo de este
trabajo pero vale la pena volver a hacerlo para completar el comentario sobre el alegato

antes expuesto.

La doctrina clasica segin el texto del Dr. Jorge Morales hace alusién a que el
matrimonio es un contrato debido a que se necesita del consentimiento de las partes
contrayentes, teoria sostenida incluso por los canonistas para que se pudiese dignificar la
union entre un hombre y una mujer, pero al mismo tiempo fueron los liberales de la
revolucion francesa los que vieron esta teoria mas como un apoyo para el divorcio,
puesto que los contrayentes, de tratarse de un contrato pueden dar por terminado el
matrimonio por comun acuerdo, y pues pese a todos estos puntos de vista, se llega a la
conclusién de que el matrimonio es méas bien una institucién ya que propone fundar una
familia, crear una comunidad, procrear, educar a sus hijos, es decir constituye un

elemento vital para la sociedad.

Se plantean incluso algunas diferencias de suma importancia entre el contrato y la
institucion. Una de ellas es que el contrato es una especulacion donde comprador y
vendedor buscan lo mejor para sus intereses mientras que la institucién es un
“consortium” es decir donde los intereses con coincidentes; o también que el contrato
genera efectos entre las partes mientras que la institucién como entidad misma produce
efectos también para terceros, y, pues una de las mas importantes es que el contrato se

ha creado para extinguirse con el cumplimiento por una de las partes mientras que la
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institucion existe para su prolongacion y perpetuacion concluyendo entonces que el

contrato es rigido y la institucion es adaptable.

e E] alegato de impugnacion dice por ejemplo que: “existen pocas instituciones en
la historia de la humanidad con la tradicion, solidez e importancia social del
matrimonio, institucion que responde a la logica de las necesidades naturales y

sociales de nuestra especie asi como a su perpetuacion”

Podemos acotar el siguiente comentario frente al alegato que se ha presentado haciendo

alusion a lo que indica el Art. 67 de nuestra Carta Magna mismo que indica lo siguiente:

“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la proteger4d como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se

basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad

legal”.

En el primer inciso se protege justamente lo que habia sefialado anteriormente la familia
en sus diversos tipos, podemos decir que estas familias en sus diversos tipos podrian
incluso ser aquellas conformadas en uniones de hecho por personas que pertenezcan a un
mismo Ssexo; pero asi como es claro también en el segundo inciso del mismo Articulo,
queda muy clara plasmada la intencion del legislador respecto del matrimonio el mismo
que unicamente es conformado por personas de distinto sexo, eliminando por completo
la posibilidad de que se varie de alguna manera lo que indica Ignacio Astarloa Huarte-
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Mendioca en la posicion que sefiala ante la Coste Constitucional espafiola acerca de la
tradicion, solidez e importancia social del matrimonio e incluso haciendo referencia a
una institucion que responde a la logica de las necesidades naturales y sociales de
nuestra especie asi como a su perpetuacion; por lo tanto nuestra Constitucion defiende
dicho alegato al mantener a la institucion juridica del matrimonio en la via tradicional

como se la ha mantenido durante toda la historia.

e Dice también dicho alegato que “respetar la institucion del matrimonio no es
incompatible con la plena equiparacion de los derechos civiles de las personas

homosexuales™

Precisamente entre los derechos que concede la ciudadania esta el lus connubium
planteado por el derecho Romano dentro del lus Civitatis, es decir del derecho civil
romano se encuentran los derechos de orden publico y los derechos de orden privado, y
dentro de estos ultimos se encuentra el lus Connubium mas conocido como la aptitud
para contraer matrimonio de derecho civil mismo que se lo conocia como lusta Nuptia,
que ya lo desarrollé en parrafos anteriores y pues era el Gnico que produce entre el padre
y los hijos el poder paternal y la agnacion y que permitia Unicamente el matrimonio

entre hombre y mujer.

e Se argumenta también en el alegato que se debe tomar una posicién respecto al

art 32 de la Constitucion Espafiola.

Para entender a plenitud el argumento que se presenta aun por parte del diputado espafiol
que presenta el recurso de inconstitucionalidad me permito transcribir nuevamente el

Art. 32 de la Constitucion espafiola:
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Art. 32

“l. ElI hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad

juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y los deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus

efectos.”

Claramente podemos ver que existe una apertura como lo habiamos indicado
anteriormente en el texto mencionado pero asi mismo deja también muy claro que son el
hombre y la mujer los que tiene derecho a contraer matrimonio en plena igualdad
juridica, por lo tanto el alegato del jurista se guia méas bien por el lado que la
inconstitucionalidad del tema recae sobre el primer numeral del Art. 32 mismo que hace

referencia a la diferenciacion de sexo entre los contrayentes.

e Efectivamente segun la interpretacion literal el matrimonio viene de la
etimologia latina “matris” que presupone ‘“engendramiento”. Las palabras
“hombre y mujer” se refieren a parejas heterosexuales. No es una creacion de la
institucién matrimonial sino que se remite a la concepcion del matrimonio que

esta de acuerdo con la tradicion juridica espafiola.

Es claro como ya lo hemos acotado anteriormente que la Constitucion Politica del
ecuador ha abierto una primera puerta para la union de hecho de dos personas del

mismo sexo en la que se trata de respetar la igualdad de los derechos civiles:
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pensiones de viudez, disolucién de la sociedad de bienes, herencia, etc., pero
respecto del tema que plantea Ignacio Astarloa Huarte-Mendioca, referente a la
etimologia misma de la palabra matrimonio, no es concebible que se pudiese tratar
de matrimonio entre personas del mismo sexo puesto que desde el mismo significado

de la palabra pierde su naturaleza y por lo tanto se lo estaria degenerando.

e Finalmente El alegato sostiene que el art 32 de la Constitucion Espafiola
reconoce el derecho constitucional al matrimonio heterosexual pero no a las
parejas del mismo sexo y referente al tema sostiene de igual manera que la ley
impugnada es completamente innecesaria para los objetivos perseguidos y en
todo caso vendrian a ser desproporcionados sin que se atienda a una debida

ponderacion de los bienes derechos y valores en juego.

3.3 Alegatos del abogado del estado espariol.

Por otro lado en la segunda parte de este recurso planteado, tenemos los argumentos
presentados por parte del abogado del estado en contestacion a los antes mencionados

mismos que me permito resumirlos a continuacion:

e Sostiene en su alegato que: ‘el legislador puede adoptar dos decisiones
igualmente constitucionales:
- Establecer un matrimonio heterosexual y una unién civil homosexual de
idéntico contenido o;
- bien admitir un matrimonio que dé cabida a parejas heterosexuales y

homosexuales en condiciones de plena igualdad.
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Lo que seria inconstitucional es no establecer ningun cauce juridico para las uniones
homosexuales que sea semejante al matrimonio en derechos y obligaciones; la
prohibicion de discriminacion y el principio de libre desarrollo de la personalidad
determinan la obligacion de regular las uniones homosexuales. La orientacion sexual es

un factor unido al libre desarrollo de la personalidad.

Y, pues este tema argumentado por el abogado del estado no es algo que se aleja de
nuestra realidad social puesto que nuestra Carta Magna en su Art. 66 nos indica
especificamente en el numeral cuarto y quinto el cual me permito transcribir para mayor

comprension el tema del desarrollo de la personalidad.

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin més limitaciones que los

derechos de los demas.”

Si analizamos el articulo mencionado respecto del tema, vemos que el texto mismo
indica la libertad sobre el desarrollo de la personalidad que el Abogado del Estado al
plantear su argumento indica que la orientacion sexual es un factor unido a dicho libre
desarrollo de la personalidad y mas ain cuando nuestra Constitucién aclara que el libre

desarrollo de la personalidad sera garantizado sin limitacion de ningln aspecto.

e En la comunidad cientifica existe consenso en que lo determinante en el
desarrollo de los nifios no es la estructura de la familia sino la dinamica de las

relaciones dan en su seno.
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Efectivamente podemos acotar lo siguiente respecto del tema que alega el Abogado del
Estado. Primeramente la adopcion es un acto voluntario de amor y decision por cuidar
nifios y nifias con riesgo de exclusion que lo necesitan, dandoles esa oportunidad de

crecer felices en un seno familiar.

Estadisticas indican que el 15% de las parejas homosexuales, tienen hijos bioldgicos o
adoptados, esto quiere decir que las parejas de esta orientacion sexual estdn en busca del
derecho de adopcién en el caso de no tener hijos biolégicos y como lo indica igual
estadisticamente, esta cifra va en aumento, incluso se calcula que el 4% de los nifios
adoptados en Estado Unidos, han sido por parejas homosexuales. Ahora el problema
surge con la oposicion de que parejas homosexuales adopten nifios debido a que se
presenta la polémica respecto de que si los nifios adoptados por dichas parejas tengan el
mismo desarrollo cognitivo e intelectual que los hijos de parejas heterosexuales. Es
necesario plantear, creo yo, que debemos tener claro que los nifios dispuestos a ser
adoptados provienen de hogares destruidos ademas de venir arrastrando también
historias de malos tratos, abusos, y demas vivencia que pudieron haber causado algun
trauma en el menor, por lo tanto lo que consideran quienes se oponen al tema de
adopcion de menores por parte de parejas homosexuales, respecto de coémo se adapten
los menores a hogares de dos padres o dos madres, o como ellos lo consideran hogares

“atipicos”, va perdiendo base argumental.

La Universidad de California realizé los estudios respectivos acerca del tema para la
averiguacion del tipo de repercusion en caso de existirla existe en los menores adoptados
por parejas homosexuales y la educacion que han recibido de sus hogares y una

comparacion con los mismos parametros de aquellos adoptados por parejas
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heterosexuales. Las conclusiones fueron que de 82 nifios de entre 4 y 8 afios de edad que
fueron adoptados por parejas heterosexuales y homosexuales sus capacidades
intelectuales y la adaptacion al hogar fueron iguales. Tras el seguimiento respectivo a las
familias adoptantes conjuntamente con el nifio adoptado, y haberse realizado estudios
psicoldgicos a los menores y entrevistas a los adoptantes sobre el comportamiento de los
nifios, se llegd a la conclusién de que Tanto los hijos acogidos por heterosexuales como
por homosexuales, hombres y mujeres, aumentaron 10 puntos sus capacidades
intelectuales y se estabilizaron sus problemas de conducta. Lo que si se pudo informar
concretamente es que los nifios demuestran necesitar el estimulo de sentirse queridos. A
parte de esto, los nifios adoptados necesitan ayuda psicolégica para adaptacion a su
nuevo hogar, sin tener este tema nada que ver son la orientacion sexual de los
adoptantes. Asi lo sefialaba recientemente en un informe la Academia Estadounidense de

Pediatria.

http://lesbianas.about.com/od/Maternidad/a/Ni-Nos-Adoptados-Por-Familias-

Homoparentales.htm

e La constitucion no contiene una definicién de matrimonio sino que se limita
a reconocer el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio en plena
igualdad juridica (parece ser que el contenido pareceria el 68 de nuestra

constitucion al de la constitucién espafiola art 32)

Nuestra Constitucion al respecto lo tiene definido dentro de ciertos pardmetros en el

segundo inciso del Art. 67 mismo que me permito transcribir:
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Art 67, Inc. 2: EI matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,

obligaciones y capacidad legal.

Sin embargo como lo habiamos mencionado en lineas anteriores, nuestros legisladores
han dejado abierta una puerta con lo mencionado en el Art. 68 de nuestra Constitucion
mismo que no podemos decir que se asemeja, pero si asi como en el Art. 32 de la
Constituciéon espafiola se ha hecho uso de esa apertura para la aprobacion del
matrimonio entre parejas del mismo sexo, nuestro Art. 68 debido a la apertura que

presenta, se ha legalizado las uniones de hecho entre parejas homosexuales.

Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.

Finalmente queda claro en el segundo inciso del mismo articulo que la adopcién

unicamente serd para las parejas heterosexuales.
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3.4 Resolucién del tribunal constitucional de Espafia

Matrimonio y familia son dos bienes constitucionales diferentes que encuentran cabida
en preceptos distintos de la constitucion de modo que el texto constitucional no hace

depender el concepto constitucional de familia a la que tiene su origen en el matrimonio.

El Tribunal Constitucional de Espafia analiza dos temas:

1. Si la reforma impugnada supone un menoscabo a la garantia institucional del
matrimonio; y si;
2. La reforma introduce o no limites constitucionalmente inaceptables al ejercicio

del derecho constitucional a contraer matrimonio.”

e Lo que el constituyente se planteaba en 1978 respecto del matrimonio no
tenia nada que ver con la orientacion sexual de los contrayentes sino con la
voluntad de desligar el matrimonio y la familia, de proclamar la igualdad de

los conyuges y de constitucionalizar la separacion y la disolucion.

e La cultura juridica no se construye solo desde la interpretacién literaria sino
que también contribuyen a su configuracion la observacion de la realidad

social juridicamente relevante”
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La institucion matrimonial se mantiene perfectamente reconocible como
comunidad de afecto que genera un vinculo, y como sociedad de ayuda
mutua entre dos personas que deciden unirse en un proyecto de vida familiar
comun, notas esenciales del matrimonio presentes antes y después de la

reforma.

Histéricamente ha venido expuesto el tema del matrimonio desde el mismo derecho

romano como Ya lo habia hecho mencion anteriormente como la unién de dos personas

de distinto sexo obviamente con la intencion de ser marido y mujer, fundada en la

convivencia conyugal y en lo que ellos llamaban el AFECTIO MARITALIS. Fueron los

romanos quienes aportaron con este elemento de cabal importancia para que se llegue a

contraer matrimonio o IUSTA NUPTIA como lo consideraban ellos. Este elemento es la

AFECTIO MARITALIS o el afecto que exista entre los contrayentes, era el elemento

esencial para que un hombre y una mujer pudiesen casarse, incluso lo que se nos indica

es que la pareja podia incluso no vivir o compartir la misma vivienda pero permanecian

casado siempre que exista este elemento de unién y afeccion y respeto entre ellos.

El régimen juridico del matrimonio y consecuentemente la imagen juridica
que la sociedad se va forjando de é€l, no se distorsiona por el hecho de que los
conyuges sean de distinto o del mismo sexo, no se producen ninguna
disfuncion en la institucion matrimonial por los hechos que a modo de
ejemplo se exponen a continuacion: por ejemplo de que el matrimonio
formado por dos personas del mismo sexo tenga un régimen econémico
matrimonial, bien el pactado en capitulaciones matrimoniales, bien uno de
los dispuestos por el cédigo civil.
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Las capitulaciones matrimoniales segin no indica Guillermo Borda son las
convenciones de caracter patrimonial que celebran los esposos antes de contraer
matrimonio o en el acto de celebracion, pudiendo pactarse una separacion total de
bienes, con caracteristicas de duracion indefinida, que obligan también a terceros que
contratan con los esposos, no son condicionales que requieren de la existencia de
matrimonio para que tengan vida juridica, mas no se puede decir lo mismo del
matrimonio que sin ellas no tuviera vida juridica. Referente al consentimiento y
capacidad de los contrayentes para celebrar las capitulaciones matrimoniales, sigue la
regla general de los actos juridicos aungue al ser menores, u otros incapaces, no cabria la
representacion legal. Con respecto a las solemnidades de las capitulaciones, la
revocabilidad, modificaciones de las mismas y demas temas inmersos dentro del punto
de la resolucién, no variarian tampoco de ninguna manera asi como tampoco lo han
hecho en le legislacion espafiola una vez que se llegé a aprobar el matrimonio entre

personas del mismo sexo que es lo que aclaran en el considerando mencionado.

e Tampoco el régimen de derecho sucesorio se violenta por la identidad de sexo de
los componentes del matrimonio en lo relativo al orden sucesorio, régimen

testamentario.

A modo de comentario y analisis de este tema que menciona el Tribunal en su
resolucion, podemos acotar de manera resumida que dentro de nuestra legislacion en el
tema que se esta haciendo referencia no existiria tampoco violacion alguna en lo relativo
a los dérdenes sucesorios; lo que Larrea Holguin indica en su texto sobre la Sucesion por
causa de muerte. Hemos aprendido que en cualquier caso de herencia intestada, existe un

orden de llamamiento que establece la ley, realizada por érdenes, de modo que los que
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estan en grado mas proximo excluyen a los de grados posteriores. Los del orden que
hubiesen sido llamados, tienen la posibilidad de aceptar o repudiar la herencia. Hasta lo
analizado, hemos podido constatar que no existe violacion alguna en los &rdenes
sucesorios. Dentro de un mismo orden pueden encontrarse varias personas asi como por
ejemplo el Primer orden sucesorio mismo que comprende a los hijos y demas
descendientes. En segundo orden sucesorio se encuentran tanto los ascendientes como el
conyuge del causante. En tercer orden sucesorio, en el caso de que el causante no
hubiese tenido herederos mencionados en los casos anteriores, seran los hermanos
personalmente o representados por sus hijos es decir los sobrinos del causante cuando no
han recibido la herencia de su hermano en donde concurre también el Estado a heredar
conjuntamente con los sobrinos, y también son parte de este orden sucesorio los medios
hermanos recibiendo la herencia en partes iguales; y, finalmente en el cuarto orden es el

Estado en heredar cuando no se han podido llamar a los érdenes anteriores.

Respecto en cambio del régimen testamentario en el Ecuador, siendo el testamento un
acto mas o menos solemne en que una persona dispone del todo o parte de sus bienes, es
decir total o parcial, para que tenga efecto después de sus dias, con la facultad de
revocar lo que ha dispuesto en su testamento mientras viva. Pues incluso dentro de la
capacidad para testar, el libre consentimiento del testador, las causas de nulidad, vicios
del consentimiento y demas temas que competen al régimen testamentario, no se
violentaria en ningln aspecto ni punto de nuestra legislacion si se llegase a aprobar el
matrimonio entre personas del mismo sexo, que es lo que indica el Abogado del Estado,

todo lo referente al orden sucesorio y régimen testamentario en la legislacion espafiola.

71



e Lo mismo se puede decir de normas que regulan aspectos personales derivados
de la existencia del matrimonio entre dos personas como pueden ser la

representacion del ausente, la tutela o la curatela.

Nuevamente citando a Larrea Holguin respecto del tema que esta mencionando en la
resolucion del Tribunal Constitucional espafiol, la curaduria y tutela con referencia a los
ausentes, al igual que en la legislacion espafiola tampoco sufriria cambio alguno, puesto
que nuestra legislacion en la categoria de guardas hay especies de curadurias para la
proteccion de bienes de quienes se encuentran ausentes y no pueden cuidarlos
directamente que en ningn momento menciones una diferenciacion de sexo por ejemplo
en el caso que sefiala nuestro cddigo civil que para las curadurias de bienes del ausente
pueden ser nombrados los mismos que para la curaduria de bienes del demente es decir
conyuge, ascendientes, descendientes y colaterales hasta el cuarto grado. Finalmente
podemos acotar que en este punto de resolucion asi como en los antes analizados, la
diferencia de sexo es irrelevante en el tema que en nuestra legislacion asi como en la
espafola no marca prohibicién u obstaculo alguno para que en el caso extremo de que se
Ilegase a aprobar el matrimonio entre personas del mismo sexo en nuestro pais, pero, lo
que si debemos en primer lugar antes que nada y antes de revisar cualquier otra ley,
nuestra Constitucion aun lo mantiene claro, el matrimonio sera Unicamente entre hombre
y mujer, pero eso no descarta la posibilidad de que en algin momento se llegase

reformar el tema.
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Finalmente con todos los puntos que se han hecho mencion respecto a la resolucién del
tribunal constitucional espafiol sobre el recurso de inconstitucionalidad de la reforma a

la ley 13-2005, se dicto el fallo que me permito transcribir:

3.5 Fallo del Tribunal Constitucional de Espafia.

“En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR AUTORIDAD QUE

LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA, ha decidido

Desestimar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 13/2005, de 1 de

julio, por la que modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a seis de noviembre de dos mil doce.
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CONCLUCIONES

Para la conformacion de un familia desde épocas histéricas el matrimonio ha sido una
figura de esencial importancia para la formacion de la misma, incluso por el mismo
hecho de que el matrimonio conformado por un hombre y una mujer permiten la
procreacion y por la tanto la prolongacion de la especie humana, la cual podriamos
[lamar una teoria tradicional del tema misma que abarca una institucion juridica
fundamentada en una diferenciacion de sexo entre los contrayentes. Sin embargo, en las
ultimas dos décadas, a nivel mundial, los que podriamos llamar miembros de la
comunidad GLBTI han ganado espacio en las legislaciones de los distintos estados,
comenzando por los europeos permitiendo que sus derechos sean tomados en cuenta en
los distintos &mbitos legales, inclusive en la misma institucion juridica del matrimonio,
tema que se llevoé a un punto muy critico de discusion entre legisladores de distintas
asambleas y congresos a nivel mundial, sin embargo llegando a las conclusiones de que
no se puede tener una verdadera igualdad de derechos si existe prohibicion de ciertos
otros, como es el caso del matrimonio entre personas del mismo sexo, por lo tanto
legisladores inclusive ya en américa latina han optado por entrar en discusion sobre el

tema finalmente dando paso a que fuese aceptado el tema legalmente.

Finalmente con el caso de si es 0 no constitucional la reforma a la ley 13-2005, misma
gue no da lugar a una inconstitucionalidad, validando el matrimonio homosexual en la
sociedad espafiola, se ha puesto a ojos del mundo entero que no es méas que una realidad
que se vive en cada comunidad que finalmente va madurando y dejando de un lado

aquellas discriminaciones puesto que para tener una sociedad justa y equitativa de
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verdad, primero debe despojarse totalmente de aquellas limitaciones con las que alguna
vez se excluyo a la mujer, al negro, al indio, al blanco, al extranjero, al creyente, al ateo,
y en general al que creiamos distinto. Y, pues si alguien busca una rotunda oposicion al
matrimonio de personas del mismo sexo esgrimiendo razones éticas y morales, que sea
el primero en intentarlo, o como se lo podria decir en palabras biblicas, “que lance la

primera piedra”.
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RECOMENDACIONES

A lo largo del desarrollo del estudio del tema planteado para este trabajo de grado puedo

finalmente llegar a recomendar:

Una mayor observacion por parte de nuestros legisladores sobre los derechos
que no se les consagran a las personas, estamos hablando propiamente de
aquellas que tienen orientacion sexual distinta dentro del tema del matrimonio a
quienes se les encuentra aun prohibido que accedan legalmente al mismo,
cuando nuestra Carta Magna del 2008 es sumamente garantista, y poniendo mas
énfasis aun en el tema de la igualdad de los derechos de las personas, mientras
podemos todos ver en la realidad que no se da una practica tal como lo reza
nuestra Constitucion.

Respecto del tema de discriminacion queda en manos Unicamente de la sociedad
rebajar o finalmente eliminar aquella segregacién hacia las personas de
orientacion sexual distinta, puesto que nadie sabe que en algin momento nos
podriamos ver involucrados con dichas personas en cualquier &mbito como por
ejemplo el laboral, sino inclusive también podrian ser miembros de nuestra
familia y no es ni ética ni moralmente posible una discriminacion a personas que
pudieren pertenecer a nuestro vinculo familiar ; y, a quienes se les ha
garantizado los mismo derechos que a nosotros segun nuestra Constitucion.
Finalmente como un apéndice del tema de discriminacion pudimos ver en el

segundo capitulo aquellos casos que salieron a la luz publica donde a las
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personas de distinta orientacion sexual se les ha ingresado contra su voluntad a
centros de “deshomosexualizacion” donde se violan los derechos humanos de
los supuestos pacientes, como si la homosexualidad fuese una enfermedad
cuando en realidad esta cientificamente comprobado que no es asi, por lo tanto
lo que cabe preguntarse es: ;Como es posible que se trate de curar un tema que
médicamente no constituye una enfermedad?. Es por eso que la recomendacion a
la que hago alusion va directamente al Ministerio de Salud Publica para que se

tenga un registro de los centros de rehabilitacion con estricto manejo.
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