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INTRODUCCION

La Familia es una institucion social, juridica y econémica, ha sido un pilar para la construccion
del orden politico y social. A lo largo de la historia humana, su estructura ha sido objeto de
importantes transformaciones, como lo podemos evidenciar en la actualidad ya que ahora tenemos
diferentes tipos de familias, que son reconocidas y sujetos de derechos, por lo que las legislaciones
de cada pais tienen que ser adecuadas para reconocer a la familia en sus diversos tipos (Dominguez,
Fama, Herrera; 2006: 57).

Se reconocen varios tipos de familia: la nuclear, la extendida, la monoparental y la de hecho. Pero
también existe la familia homoparental que es la formada por una pareja homosexual, ya sea de
hombres o0 mujeres, y que tienen hijos bioldgicos o adoptados. La aspiracion de los diferentes tipos
de familia que ahora existen, es que sean reconocidas y aceptadas formalmente en las legislaciones
de cada pais, para que asi puedan integrarse sin limitaciones al tejido social, tener el debido
reconocimiento, un correcto funcionamiento y asi puedan perdurar en el tiempo, es decir, la
aspiracion se centra en que exista la proteccion integral de la familia.

En el Ecuador se reconoce a la familia en sus diversos tipos. EI Art. 67 de la Constitucion de la

Republica nos dice que:

El Estado la protegera como nicleo 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...

Sin embargo, mas importante resulta que ciertos integrantes de la familia como los nifios,
constitucionalmente tienen derechos a identidad, nombre, ciudadania, entre otros, asi como a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar.

Si bien es cierto, los cambios que se han introducido en la legislacién en los Gltimos afios han sido

positivos en ciertos aspectos, también existen obstaculos y limitaciones que no permiten que los



diferentes tipos de familia puedan tener su desarrollo planificado, porque a pesar de tener un
mecanismo de reconocimiento al amparo de las leyes ecuatorianas, como es la institucion de la
union de hecho, la familia homoparental no tiene capacidad juridica para inscribir a uno de sus
miembros, es decir a un descendiente, ya que la filiacion maternal o paternal, con el apellido de
ambas madres o padres, no permite la inscripcion del menor en la oficina de registro respectivo,
es decir, no se puede formalizar el acta de inscripcion del menor bajo el apellido de ambas madres
0 de ambos padres que pertenecen al mismo sexo. El caso a que se refiere el presente trabajo,
corresponde al de ambas madres, es decir a la figura de la filiacion maternal.

La motivacién de realizar este trabajo nace porque no ha sido suficientemente estudiado, y por lo
tanto no existe una correcta socializacion del tema; busca encontrar las razones por las cuales no
se ha permitido que este tipo de familia tenga su desarrollo planificado, de acuerdo a las garantias
y principios constitucionales; y, por otro lado, tratar de encontrar una respuesta o, mejor aun, una
solucién para que se pueda lograr la inscripcion de los hijos de las familias homoparentales, bajo
la figura de la filiacién cuando ambos padres pertenecen a un mismo sexo, ya que no se puede
vulnerar los derechos de las personas y de la familia por ser el pilar mas importante de la sociedad.
La familia como institucion debe ser protegida, también sus miembros considerados
individualmente, mujeres, hijos, padres, etc. La Constitucion de la Republica del Ecuador,
reconoce que el Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de los infantes y adolescentes y para ello aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos,
pero lo mas importante es que se reconoce que se debe atender al principio de su interés superior,
y sus derechos deben prevalecer sobre los de las demas personas, es decir, rige el interés superior
del nifio y de acuerdo a la Observacion General No. 14, del Comité de los Derechos del Nifio,

quiere decir lo siguiente:



(...) las autoridades y los responsables de la toma de decisiones habran de analizar y sopesar los derechos de
todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial significa que los intereses del nifio tienen maxima prioridad y no son una de tantas
consideraciones. Por tanto, se debe conceder mas importancia a los que sea mejor para el nifio.

De igual manera, la Carta Magna establece que las personas deben tener derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar ya que ello permite la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afecto-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales.
Es aqui en donde nace el problema de mi investigacién, ya que las familias homoparentales que
son reconocidas bajo la figura de la unién de hecho, se encuentran con trabas al momento de querer
inscribir a sus hijos menores, lo que vulnera el derecho de éstos a la filiacion, dado que
institucionalmente sélo se admite que la inscripcién del menor, cuando no existe matrimonio ni
unién de hecho, se pueda realizar si existen padre y madre, a pesar de que, puede haber renuncia
expresa por parte del padre bioldgico a favor de la pareja de la madre. Lo 6ptimo es que sea el
Estado, a través de sus instituciones, el que deba realizar acciones para que no exista desigualdad
y por lo tanto discriminacion en relacion a la familia y peor aun al interés superior del nifio.
Con estos elementos planteo como pregunta de investigacion,

¢CUALES SON LOS PROBLEMAS EXISTENTES AL MOMENTO DE LA INSCRIPCION

JURIDICA DE UN INFANTE CONCEBIDO EN UNA FAMILIA HOMOPARENTAL?

Como objetivo principal me he propuesto descubrir cuales son las principales falencias dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, en relacion a la filiacion maternal, de una familia
homoparental. Por otro lado, me propongo analizar la evolucién histérica de la familia para

comprender sus problemas en razén a tal evolucion.



El marco tedrico revisa los aportes tedricos sobre la transformacién de la familia, desde la nuclear
moderna hasta las familias contemporaneas: homoparental, monoparental, entre otras. Asi mismo
se estudia las formas de proteccién juridica a los derechos de la familia como institucion, poniendo
sobre todo atencidn a los derechos de los hijos a la filiacion desde una perspectiva del interés
superior del nifio.

El método de investigacion serd el hipotético deductivo, con enfoque cualitativo por medio de un
estudio de caso, identificando sus principales caracteristicas en relacion a los hechos, problema
juridico, argumento y decisién y se analizara una solucién alternativa.

Por ello el presente trabajo ha sido dividido en dos capitulos. En el primer capitulo se trataran los
temas relacionados a la familia y su evolucion historica, hasta llegar a la familia homoparental y
asi comprender sus caracteristicas. Dentro de este mismo capitulo investigaré cual es el interés
superior del nifio y como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo entiende.

En el segundo capitulo entraré a analizar un caso controversial que sucedié en el pais y que todavia
no tiene resolucion. El caso es el planteado por la familia conformada por Nicola Susan Rothon y
Helen Louise Bicknell, quienes trataron de inscribir a su hija Satya Amani en el Registro Civil
bajo la figura de la filiacion maternal de ambas madres, es decir que el apellido de ambas madres
es el que figure en el registro de su hija. Lamentablemente no lo lograron, por lo que la Defensoria
del Pueblo aceptd el caso e interpuso una accion de proteccion, la misma que no tuvo el efecto
planificado, por lo que luego procedieron a interponer una accion extraordinaria de proteccion ante
la Corte Constitucional, la cual, luego de la revision respectiva realizada por la Sala de Admisiones
procedio a admitirla. El proceso estd sustanciandose hasta este momento, por lo que en mis
conclusiones trataré de fundamentar, razonada y I6gicamente, cual debiera ser la resolucion del

Caso.



CAPITULO 1. LAS FAMILIAS HOMOPARENTALES Y LA PROTECCION DE SUS

DERECHOS

Dentro de este capitulo estudiaré la evolucion historica que ha tenido la familia, en relacion a su
organizacion, nombre y finalidad. Luego me centraré en las familias homoparentales, buscaré
definiciones de ciertos autores y trataré de encontrar su organizacion. Una vez determinada las
formas de la familia entraré en la proteccion juridica de la misma, iniciando desde un enfoque

historico para llegar a su proteccidn en la esfera internacional y nacional.

Como institucion la familia implica la interaccion de personas, hechos, actos juridicos y vinculos
que se resume en el matrimonio y en la unién de hecho. Es aca donde encontraremos a la institucion
de la filiacion que permite a los hijos conocer su origen bioldgico y su identidad. Se podré apreciar
su definicion asi como su proteccién internacional y nacional. Finalizaré analizando el Interés
Superior del Nifio, explicaré su significado, asi como el objetivo que persigue y cuél es la

definicion que nos da la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1.1. La Evolucion de la familia

Al principio, la familia tenia como objetivo principal asegurar la transicion del patrimonio, esto
ocurrio en la Edad Media y es conocida como la FAMILIA TRADICIONAL. En esta época los
matrimonios eran acordados por los padres, es decir, no se tomaba en cuenta la voluntad de los
futuros esposos ni su vida sexual y afectiva. Lo mas impactante es que estos arreglos se producian,

respecto de los futuros conyuges, por lo general en una edad precoz de los contrayentes. La mujer



en esta época no tenia el control sobre su cuerpo ya que existia un interés superior, la proteccion
de la institucion de la propiedad privada y la transmision hereditaria de la propiedad, que por lo
general era resuelta por cada cabeza de la familia, es decir por el padre (Dominguez, Fama y

Herrera, 2006: 58).

Luego pasamos a lo que conocemos como pater familias, institucién creada por el Imperio
Romano, y que por su nombre en latin: pater familias appellatur, qui in domo dominium habet,
significa el que tiene dominio en la casa y éste era ejercido por quien tenia la patria potestad.
patria potestas: poder juridico que el pater familias tiene sobre sus hijos legitimos de ambos sexos,
descendientes legitimos de los varones dependientes de ella, extrafios ingresados en la familia por
adopcion y sobre los hijos naturales legitimados. Originalmente se lo consideré como poder
absoluto en favor del padre, evolucionando progresivamente en un sentido tuitivo, sin perder el
caracter de potestad sobre las personas y bienes de los sometidos (Fradique-Méndez, 2000: 63 y

64).

Por lo tanto, este tipo de familia estaba estructurada alrededor del poder absoluto del pater familias,
mediante una organizacion interna jerarquica donde hijos y domésticos, esclavos o siervos, segin
la época, se encontraban sometidos a la autoridad paterna. En estas organizaciones, el vinculo de
sangre no era un elemento determinante para definir la composicion de la familia. Mas bien las
relaciones de parentesco estaba dadas mas por la comunidad en el culto, por lo que la organizacion
familiar daba lugar a la constitucion de hogares muy numerosos, cuyos integrantes convivian en
una misma casa, con fuerte arraigo a la tierra de los ascendientes, los que trabajaban a los fines de

obtener recursos econdémicos. En esta época, ya nacio la institucion de la sucesion pero con la



caracteristica de que solo el hijo mayor varon, era quien heredaba, lo cual obligaba al resto de la
familia a convivir en la casa de sus padres, con excepcion de las hijas mujeres que contraian
matrimonio para formar parte de otra organizacion similar, unida en funcién de culto y creencias

(Dominguez, Fama, Herrera, 2000: 58 y 59).

En una siguiente etapa se desarrollé la FAMILIA MODERNA, que empez0 a surgir a partir de la
Revolucion Francesa y hasta mediados del siglo XX. El hito fundamental de esta familia fue la
Revolucion Industrial y la Modernidad porque creé una diferencia entre la unidad familiar o de
consumo Y la de trabajo o unidad de produccion. Por lo tanto nacid la llamada Familia Nuclear, la
que a diferencia de la época anterior, sus integrantes ya se sentian participes de un clima emocional
que se lo debia proteger de terceros y con ello nacié la privacidad y el aislamiento (Dominguez,

Fama, Herrera, 2006: 59).

Burin (1998), en el libro Género y Familia, nos da una definicién importante de la familia nuclear:
“La familia se torn6 una institucion basicamente relacional y personal, la esfera personal e intima
de la sociedad. Esta familia nuclear fue estrechando los limites de la intimidad personal y

ampliando la especificidad de sus funciones emocionales” (75).

Como podemos ver, se produce una diferencia gigante con la familia tradicional, en virtud de que
la base del sustento econdmico dejé de ser la propiedad de la tierra transmitida hereditariamente

entre padres e hijos. (Dominguez, Fama, Herrera, 2006: 60).



Ahora, en relacién a los sentimientos y el amor romantico, la familia moderna los refleja en el
matrimonio, la reciprocidad de sentimientos y los deseos carnales. EI matrimonio se convierte en
un contrato que es pactado por la voluntad del hombre y la mujer basado en el amor y en su propia

decision.

Edward Ver Shorter (1975), en su libro The making of the modern family, nos dice lo siguiente:

El cambio més importante en relacion al noviazgo durante los siglos XI1X y XX ha sido el surgimiento del
sentimiento. Se dieron dos cosas. La gente empezd a considerar el afecto y la compatibilidad personal como
los criterios mas importantes al elegir parejas matrimoniales. Estos dos estandares se articularon en el amor
romantico. En segundo lugar, aln quienes continuaron utilizando los criterios tradicionales de prudencia y
riqueza al elegir a sus parejas, comenzaron a comportarse romanticamente, dentro de los limites de su
eleccion (152)

Como podemos ver, en la familia moderna lo que prima es el individuo y por ende el respeto a sus
emociones en relacion al afecto que siente por la otra persona, lo que da nacimiento a la expresion
de la voluntad de ambas partes para a su vez dar nacimiento al matrimonio, es decir, ya no es un
matrimonio arreglado por las cabezas de las familias, sino fruto del amor y de la voluntad de la

pareja.

Finalmente, en la década de los afios sesenta nacié lo que se ha denominado la “familia
contemporanea” o “posmoderna”, cuya estructura econémica dentro de la sociedad exige una
familia consumista dependiente de estructuras productivas que le son ajenas, por lo que existe
flexibilidad en la estimulacién de las necesidades. Todas los elementos que caracterizaban a la
familia tradicional, empiezan a desaparecer respecto de costumbres, rigidez en la toma de
decisiones, se rompen ideologias dominantes, lo que da nacimiento a un entorno mas amigable y
de respeto a la forma de pensar de los integrantes de la familia (Dominguez, Fama, Herrera, 2000:

62y 61).



Lo més importante en esta época es que nace la proteccion integral de la familia y en especial se
respetan los derechos humanos de sus integrantes, asi como el papel de la mujer que adquiere mas
peso e importancia. En esta época se inicia el acceso de la mujer a niveles de educacion terciaria,
por lo tanto aumenta su participacion en las fuerzas de trabajo. La edad de la maternidad cambia
radicalmente en comparacion con épocas anteriores, ya no es temprana y de esta manera el niamero

de hijos se reduce.

1.2. Familias homoparentales

Tener una familia no conoce condicion sexual, ya que todos los seres humanos en algin momento
de su vida van a querer transmitir y trascender sus experiencias y conocimientos a traves de sus
hijos y asi ejercer el rol de padres. Cuando se conforman las familias homoparentales al menos
uno de sus integrantes va a tener que renunciar a su trascendencia biol6gica, por lo que sélo
participara con amor puro. La capacidad de ser madres o padres, viene de la capacidad afectiva de

cada individuo y no por la tendencia sexual de la persona (Moreschi, 2012: SN)

Gustavo Bossert (2011), en su obra Union extraconyugal y matrimonio homosexual, nos dice que
hasta fines del siglo XX no existia en ningun pais la posibilidad de que una pareja homosexual
contrajera matrimonio. Pero desde entonces, esta posibilidad ha ido ganando lugar en la legislacion
de diversos paises del mundo y se sefiala que la admision del matrimonio homosexual, o la

equiparacion al matrimonio fruto de la unién registrada de una pareja homosexual, es una



tendencia creciente en el panorama legislativo, al menos de Occidente, y parece tan imparable

como lo fue, en sumomento, la extension del divorcio por todos los paises del mundo (356).

Durante las ultimas décadas del siglo XX, el concepto juridico de concubinato se referia
expresamente a la pareja heterosexual, por lo que en los textos legales el reconocimiento de los
derechos que nacen de estas familias no alcanza para las familias homoparentales, ya que los
requisitos era que los vinculos de unién solo podian ser los existentes entre una mujer y un hombre,

pero en ningln caso entre los que pertenecen a un Mismo sexo.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, si nos referimos al significado de la
familia homoparental encontramos la siguiente definicién: “Formada por dos personas del mismo
sexo y los hijos”. Por lo tanto podemos decir que la familia homoparental es aquella en la cual las
funciones de la crianza son realizadas por dos adultos del mismo sexo que mantienen una relacién

de pareja, que en muchos casos pueden constituir una unién de hecho.

Desde inicios de siglo se escucha y lee cada vez con mas fuerza el término de las familias
homoparentales y se han producido muchos textos sobre el tema. Tomamos noticia de que alguno
de los integrantes de las parejas del mismo sexo tiene hijos, lo cual en ocasiones sigue siendo
materia de indignacion por varios sectores de la sociedad que no advierten que el objetivo
fundamental es permitir el funcionamiento de la familia. Desde épocas inmemoriales han existido
varones gays y mujeres leshianas que han formado familias y que han tenido hijos. EIl problema
es que por tabus o esquemas sociales, y peor aun normativos, sus uniones se realizaban mediante

otras figuras, ocultando su orientacion sexual. Sin embargo, la necesaria evolucién de las normas



para regular hechos sociales, han permitido que legislaciones de distintos paises empiecen a
reconocer los matrimonios igualitarios asi como las uniones de hecho de parejas del mismo sexo,

lo que da nacimiento a lo que se conoce hoy en dia como las familias homoparentales.

Los Doctores Javier Martin Camacho y Pablo Gagliesi, especialistas en psicologia clinica y
psiquiatria respectivamente, en su investigacion denominada Familias Homoparentales, nos
entregan una forma de clasificacion dimensional, en la cual reflejan las diferentes realidades de
estas familias, dimensiones que son: 1) la modalidad vincular; 2) la forma de acceso a la

maternidad o paternidad; y, 3) el género, el sexo y la orientacion sexual.

1.2.1 Modalidad vincular

Lo que se mira en esta dimensidn es la relacion que se establece entre los padres o madres y los
hijos, asi como el nimero de personas que participan en el rol de padre o madre, es decir:
e Monoparental;
Una sola persona esta a cargo de la crianza de los hijos, puede ser una mujer
lesbiana, un varon gay o una persona trans.
e Casados 0 en pareja;
Los hijos son criados por dos personas que mantienen un vinculo de pareja. Ambos
realizan los roles de padre o madre y lo mas importante es que existe una voluntad
de ambos padres en la crianza compartida, es decir ambos se pusieron de acuerdo

para que sus roles y responsabilidades como padres nazcan.



e Separados;
Son las madres lesbianas o padres gays que tuvieron hijos en relaciones previas, es
decir bajo la figura de las familias heterosexuales u homoparentales, comparten la
crianza de sus hijos, pero ya no existe una relacion de pareja entre ellos.

e Coparentalidad,;
Son los padres que deciden mantener la crianza de sus hijos con otra persona quien
va a asumir el rol de padre o madre, pero entre ellos no existe o existié un vinculo
de pareja, sino roles parentales en relacién a la concepcion, cuidado y crianza.

e Pluriparentalidad;

Los doctores Camacho y Gagliesi, dicen:

utilizamos esta categoria cuando los papas o mamas involucrados son méas de dos, lo mas
frecuente en esta modalidad es encontrar tres o cuatro personas involucradas, pueden ser
por ejemplo dos parejas, una de varones y una de mujeres y los cuatro son los padres,
participando en la concepcidn, cuidado y crianza de los hijos por igual.

1.2.2. Las formas de acceso a la maternidad o paternidad

Esta dimension va relacionada con los métodos o formas que se utilizan para lograr ser padres o
madres, generalmente implican participacion de médicos, abogados o especialistas en areas
especificas, su principal caracteristica es que por lo general participan varios profesionales e
instituciones legales como es el caso de la adopcion y la subrogacion o alquiler de vientre. Las
formas de acceso a la maternidad y paternidad son a través de:

e Relaciones sexuales;

Se dan en parejas heterosexuales previas.



e Inseminacidn artificial y Fecundacion In Vitro;
Inseminacion intra uterina o artificial, consiste en una técnica de reproduccion
asistida que tiene como fin depositar el semen del hombre, previamente
seleccionado, en el utero de la mujer para que los espermatozoides migren a las
trompas de Falopio con mayor facilidad, y asi lograr un embarazo.
Fecundacion In Vitro es una técnica de alta complejidad, consiste en la union del
ovulo y el espermatozoide en un laboratorio. A la mujer le extraen évulos que son
fertilizados fuera de su cuerpo y, cuando se consigue el embridn, se introduce de
manera artificial dentro de su Gtero.

e Adopcion;
La adopcidn es un acto juridico que tiene como fin establecer una familia idonea a
un menor para que su desarrollo y bienestar sea asegurado.

e Subrogacion o alquiler de vientre.
Es la practica por la cual una mujer, previo acuerdo, se compromete a llevar
adelante un embarazo y entregar al nifio en el momento del nacimiento a una pareja
0 persona, renunciando a sus propios derechos como madre. Por lo general este

procedimiento es realizado a cambio de dinero.

1.2.3. El género, el sexo y la orientacion sexual
Como bien dice la investigacién Familias Homoparentales, de los Doctores Camacho y Gagliesi,
los géneros estan relacionados con variables y expectativas sociales respecto de la imagen, roles,
comportamientos Yy estilos ya sean masculinos o femeninos. El sexo en cambio hace referencia a

lo bioldgico principalmente y ahi encontramos la distincion entre varén y muijer.



A continuacion veremos conceptos basicos que la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, por medio de su Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI ha desarrollado.

o Gays;
Término para identificar a hombres que asumen de manera abierta su atraccion
fisica, emocional y sexual por otros hombres.

e Lesbianas;
Término para reconocer a mujeres que aceptan de manera abierta su atraccién
fisica, emocional y sexual por otras mujeres.

e Trans;

Cuando la identidad de género de la persona no corresponde con el sexo asignado
al nacer. Las personas trans construyen su identidad independientemente de

tratamiento médico o intervenciones quirurgicas.

Bajo esta clasificacion de sexo, las familias homoparentales tienen una gran diversidad en relacion

a su constitucion y sus diferentes modalidades.

Vale destacar que en las familias homoparentales existe una planificacién por parte de la pareja,
en relacion a los hijos, ya que son muy deseados, es decir, que lo planifican por varios afios y por
lo tanto no son producto de un accidente o descuido, como ocurre muchas veces en las familias

heterosexuales (Camaro, Gagliesi; sf: 14).
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1.3. LA PROTECCION JURIDICA DE LA FAMILIA

La familia es una institucion que ha ido evolucionando y seguira este mismo curso, por lo que el
derecho y las normas constitucionales no se pueden quedar atras, de esta manera se da una correcta
aplicacion a las garantias y los derechos que debe tener la familia en relacion al cuidado de su

orden y evolucion (Candido; Linares; 2012: 61).

Para entender de mejor manera la proteccion de la familia debemos regresar en el tiempo a la época
romana, ya que ahi nacié el ius civile, que es el conjunto de normas que regulaban las relaciones
de los ciudadanos romanos, es decir los que formaban parte de la ciudad con plenitud de derechos.
Por lo tanto el ius civile constituye el mas apreciado patrimonio romano (Larrea Holguin; 1991:

14).

Como dije antes, en la antigua Roma el Derecho Civil alcanz6 su verdadera individualizacién por
lo que llegd a desarrollarse como una verdadera institucion. En la modernidad el mundo occidental

tiene una fuerte tradicidon romanista, incluido el Ecuador.

El origen del Derecho Civil Romano, busco regular las relaciones privadas entre los ciudadanos

de un mismo Estado, en relacion a la organizacion familiar y a la organizacion de la propiedad

(Larrea Holguin; 1991: 15).

Juan Larrea Holguin, en su obra Derecho Civil del Ecuador, nos entrega una clarisima definicion

de lo que es el Derecho Civil, de acuerdo a su evolucion: es la rama del Derecho Privado Interno
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que regula los requisitos generales de las relaciones juridicas entre particulares y el régimen de la
familia y la propiedad. Es por esto que cuando nos referimos a la institucion de la familia nos
tenemos que referir al Derecho Civil, porque éste regula la constitucién, formas, variaciones y
derechos que derivan de las relaciones familiares, asi como a la propiedad que estara de igual
forma regulada en lo relacionado a la adquisicion, sus formas, su transmision y pérdida, entre otros

aspectos.

Larrea Holguin sugiere que a la familia se la entiende desde dos visiones, la primera en relacion a
que el ser humano debe adaptarse en su regulacion, de acuerdo al tiempo y espacio; y, la segunda,
en cuanto es una institucién natural y por lo tanto el Estado debe intervenir en su regulacion, lo
que ha dado el surgimiento de normativas comunitarias, que se han plasmado en textos

constitucionales y legales sobre el reconocimiento y proteccion de la familia.

Es por eso que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, en su Resolucion 217 A
(1), establece por primera vez los derecho humanos fundamentales que deben protegerse en el
mundo entero y que, en relacién a la familia, empieza en el predmbulo reconociendo la dignidad

intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.

En relacion a la familia, la Declaracion dice que nadie puede ser objeto de injerencias y que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques. De igual forma
se establece que los hombres y las mujeres, a partir de una edad nubil, tienen derecho, sin

restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia. Se
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establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. Lo mas importante es que se asegura que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure a ella, asi como a su familia, de todos los

servicios sociales necesarios.

Como vimos en la introduccion del presente proyecto, la Constitucion del Ecuador, reconoce a la
familia en sus diversos tipos, e impone al Estado el deber de protegerla como ndcleo fundamental
de la sociedad y de garantizar condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines, las cuales se constituyen por medio de vinculos juridicos o de hecho y se deben basar en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

1.4. FILIACION

La determinacidn de la filiacion permite a los hijos conocer su origen biolégico y su identidad. Es
por ello que la Convencion sobre los Derecho del Nifio, adoptada en 1989, que entrd en vigor en
1990 y fue publicada el 25 de noviembre de 2005, en el Registro Oficial No. 153, determina que
la familia es un grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los nifios. Es decir, se considera a la familia como el eje
principal de la sociedad y el bienestar de ella incluida los nifios es de responsabilidad de la
comunidad, por ello los paises miembros vieron la necesidad de crear una cooperacion
internacional para que el mejoramiento de vida de los nifios sea debidamente protegido y en

especial en los paises en vias de desarrollo, como es el caso de nuestro pais el Ecuador.
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En el Articulo 3, numeral segundo de la Convencidn, se establece que los estados se comprometen
al aseguramiento del nifio en relacion a su proteccion y cuidado necesario para su bienestar, pero
con la salvedad de que se deben tomar en cuenta los derechos y deberes de sus padres, para lo cual

los estados deben tomar medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Por otro lado el articulo 7, numeral 1 habla de la inscripcion de los nifios, es decir, la filiacion. “El
nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendréa derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser

cuidado por ellos.

Dentro del mismo articulo, en el numeral segundo, se establece que los estados deben velar por la
aplicacion de estos derechos de conformidad con la legislacién interna y sus obligaciones que

hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes.

Por lo tanto como podemos ver, la Convencion es de caracter vinculante para todos los estados
signatarios, entre los cuales esta incluido el Ecuador, y éste tiene que garantizar el principio de
igualdad de trato y supremacia del interés de los menores, es decir del nifio, principios que han

sido recogidos en la Constitucién del 2008.

La familia como institucion implica la interaccion de personas, hechos, actos juridicos y vinculos.
Todo esto se resume en el matrimonio y en la union de hecho. Es aca donde encontramos a la
institucion de la filiacion, porque el circulo principal que integra la familia es la sociedad conyugal

y la relacion paterno-filial.
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Josserand, quien fue un tratadista francés de gran reputacion, nos dio dos conceptos sobre la
filiacion. La primera, es amplia y se refiere a la concatenacion que une a una persona con sus
antepasados hasta el mas remoto. La segunda, de alcance mas restringido y mas usualmente
utilizada, indica el lazo entre el hijo y sus progenitores (...). De acuerdo a la Corte de Casacién
Francesa (1838) la filiacion es el “...estado de las personas consistente en la relacion que la

naturaleza y la ley civil establecen independientemente de la voluntad de las partes” (633-20).

Terminaré esta parte introductoria sobre la filiacién, mencionando a la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos, también conocida como el Pacto de San José, ya que el Ecuador es

signatario y la ha ratificado. Cito algunas de sus importantes disposiciones:

Avrticulo 17. Proteccion a la Familia
1. La familia es elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado.

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

Como podemos ver, este principio, proclama la igualdad de los hijos nacidos dentro y fuera de
matrimonio, y reconoce iguales derechos a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, lo que
se inscribe en el debido respeto a su personalidad juridica, dignidad e integridad (Dominguez,

Fama, Herrera; 2006: 89).

Ahora bien, nuestro Cdédigo Civil establece que la filiacion, y las correspondientes paternidad y

maternidad, se da por 3 supuestos:
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a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero o putativo
de sus padres, o dentro de una union de hecho, estable y monogémica reconocida legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, en el caso de
no existir matrimonio entre ellos; vy,

c) Por haber sido declarado judicialmente hijo de determinados padre o madre.

1.4.1 La Transformacion de la Filiacién

La Filiacion permite a los hijos conocer su origen bioldgico y su identidad. Por otro lado, cuando
se determina la filiacion nace una obligacion de los progenitores, en relacién a los deberes que

deben cumplir frente a sus hijos (Acevedo; 2012: 33).

Acevedo (2012) en la obra El derecho a la identidad en la filiacion, determina lo siguiente:

La familia es una realidad en la que lo natural, lo social y lo legal se encuentran en mutua interaccién. Sobre
la base de dos pilares, el matrimonio y la filiacidn, se estructura el conjunto de normas que conocemos como
Derecho de Familia. (33)

Gutiérrez Fernandez (1862), en su obra Estudios fundamentales sobre derecho civil espafiol, nos

dice lo siguiente:

La filiacion no es un hecho que comienza con la gestacion y acabe con el parto, sino que es una realidad que
se prolonga durante toda la vida del individuo. Esta realidad posee una cobertura legal o marco juridico: el
estado civil o status. El estado civil es uno de los conceptos mas antiguos y permanentes de la ciencia juridica:
El Derecho Civil, el Canonico y el Penal hacen aplicacion de esta circunstancia en materia de sucesiones,
impedimentos matrimoniales y agravantes de ciertos delitos. Desde que se presume la posibilidad de la
existencia de una persona, un conjunto de variables que incluyen la edad, el sexo y el nacimiento (entre otros)
determinan una posicion en la vida juridica que es la capacidad relativa de los derechos. (165)

A partir de la Segunda Guerra Mundial, como sabemos, el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea

General de las Naciones Unidas proclamd los Derechos Humanos y, por lo tanto, las legislaciones
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internas de los paises miembros han tenido que introducir cambios importantes. Por lo tanto, el
derecho de filiacion también ha sufrido transformaciones, en relacion a las nuevas instituciones de
la familia, todo esto porque los 6rganos estatales tienen que velar por el interés superior del nifio,

que mas adelante lo veremos a profundidad.

La evolucion de la filiacion en lo internacional, se desarrollé a partir del reconocimiento de la
titularidad de los derechos humanos sin distinciones, culminando con el reconocimiento de los
derechos del nifio, para lo cual se protegen sus derechos en relacion a su personalidad y la
afirmacion del yo, lo que ha configurado un estatuto juridico especial, basandose en los principios

de igualdad y primacia del interés del nifio (Acevedo; 2012: 37).

Para tener un concepto mas claro sobre la filiacion, regresaré a las dos acepciones que nos entrega
el tratadista clasico francés Josserand: “La primera es amplia, y se refiere a la concatenacion que
une a una persona con sus antepasados hasta el mas remoto. La segunda, de alcance mas restringido

y mas usualmente utilizada, indica el lazo entre el hijo y sus progenitores”.

Como podemos ver la filiacion es en relacién del nifio y la maternidad o paternidad, de acuerdo a

sus progenitores. Los términos de la relacion paterno-filial son padre o madre e hijo, ambos son

tales en relacion al otro (Acevedo; 2012: 39).

La filiacion no es méas que una relacion juridica o un lazo juridico entre el hijo y sus padres, pero

de acuerdo con la Corte de Casacion Francesa, la filiacion es el “...estado de las personas
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consistente en la relacion que la naturaleza y la ley civil establecen independientemente de la

voluntad de las partes” (Dalloz, Repert; 1838: 633-20).

Royo Martinez, en su obra Derecho de familia (1949) nos dice que:

Si bien la Biologia sabe que no puede existir un ser humano sin padre y madre (---), el Derecho, para trabar
entre dos personas concretas la relacion de filiacion, plena de pretensiones reciprocas, ha de exigir
determinados presupuestos que, de faltar, hacen imposible el establecimiento del vinculo de parentesco, y
entrafian, como consecuencia, que no es para el derecho un absurdo la existencia de un ser humano sin padre
g, incluso, sin madre, porque ello no quiere decir que biolégicamente carezca de ellos, sino que significa que,
simplemente, ningln varén o mujer, tienen respecto de dicho menor los derechos y deberes que al padre o la
madre corresponden por imperativo y concepcion de la norma juridica (228).

Debemos entender que el Derecho no crea el vinculo biolégico, es decir no crea per se la relacion
juridica. Esta la crea la norma, ya que ésta configura el contenido del vinculo legal.
Bioldgicamente, el progenitor es quien ha tenido una autoria en la procreaciéon de un individuo.
Juridicamente, padre y madre son todas las personas que cumplen con un conjunto de deberes, por
lo que progenitor es el correcto término bioldgico y padre o madre es la categoria juridica

(Acevedo; 2012: 41).

Existen 3 grandes problemas en relacion a la filiacion, y éstos son: a) su determinacion; b) los
medios admisibles para lograrla; y, ¢) sus consecuencias legales. La determinacion se va a basar
en relacién al ordenamiento juridico de donde esté ubicado el individuo que quiera aplicar la
institucién de la filiacion. En relacién al segundo problema, los medios de determinacion han
tenido grandes avances, ya que la ciencia y la medicina en particular se han desarrollado mucho,
como por ejemplo las pruebas de ADN. Por altimo, las consecuencias legales seran en relacion al
significado, en términos legales, de ser hijo o de ser padre. Como podemos ver, determinar que un

nifio es hijo de un individuo, no es una cuestion patrimonial meramente, porque tal determinacion
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afecta los aspectos personalisimos del individuo. La filiacion estd intimamente ligada a la

estructura socioldgica de la familia (Acevedo; 2012: 42).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, también resalta los principios de

igualdad en la filiacion y en el estado civil. Su articulo 24 nos dice lo siguiente:

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccidn que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado (---) serd inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y debera tener un nombre (---) todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”
(subrayado es mi autoria)

Vieno Voitto Saario, realiz6 un estudio para las Naciones Unidas, el mismo que tuvo el nombre
de Estudio Saario. El estudio se encargd de investigar cudl era el panorama de las situaciones
legales de las personas nacidas de las uniones no matrimoniales, basandose en las legislaciones de
cada pais miembro de las Naciones Unidas. El estudio tiene como base que la discriminacién de
las personas no nacidas dentro del matrimonio puede originarse en la Ley o en la practica, de forma
directa o indirecta, y como primer punto pone en evidencia la vulneracién existente cuando la ley
veda la posibilidad de establecer filiacion, en linea materna o paterna, ya sea a través de la
prohibicion absoluta, mediante el otorgamiento de efectos casi inexistentes al lazo paterno-filial
no matrimonial, o cuando la determinacion de la filiacion queda librada a la exclusiva buena

voluntad del progenitor biologico (Acevedo; 2012: 51 y 52).

Es decir, Saario se refiere a las diferencias existentes al momento de establecer maternidad y

paternidad de los hijos sean matrimoniales o no.
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Diez afios después del estudio de Saario, en 1977 se celebro la Conferencia de Viena sobre Derecho
de Familia, en la cual se abordaron los problemas de las normas reguladoras de la familia. Por lo
que de acuerdo a la postura implementada, la resolucion de conflictos familiares no depende
unicamente de los factores juridicos, sino de otros elementos entro los cuales se cuentan
consideraciones de orden social, religioso, filosofico y socioldgico. Es por eso que la Declaracion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la
Religion o las Convicciones, proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de
noviembre de 1981, da cuenta de los elementos no materiales que componen la patria potestad,
que de acuerdo al articulo quinto de la Declaracion, los padres o tutores legales del menor tienen
derecho a organizar su vida familiar en conformidad con sus convicciones morales y religiosas

(Acevedo; 2012: 54 y 55).

1.5. Interés Superior del Nifio

La Convencion sobre Derechos del Nifio, aprobada por aclamacién en la sede de la Asamblea
General de Naciones Unidas, en la ciudad de Nueva York, el 20 de noviembre de 1989, proclama
los derechos de los nifios, y su primer articulo define como nifio a todo ser humano menor de
dieciocho afos de edad. Ahora, esta Convencion no es el primer instrumento internacional en
proclamar los derechos de los nifios por lo que tenemos que regresar en el tiempo, ya que en el afio
1924, la Declaracion de los Derechos del Nifio, fue el primer instrumento internacional que incluyé
el tema y treinta y cinco afios después, es decir en 1959 se adoptd por las Naciones Unidas la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que consagra la nocion del “interés superior”, como

principio guia en toda accion relativa a los menores en todos los &mbitos materiales, morales y
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espirituales, a fin de que el nifio “...pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en
bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian”. El primero de los
principios establece la igualdad de todos los nifios, sin excepcion por razén de origen, y proclama
el derecho de todo menor a tener desde su nacimiento un nombre y una nacionalidad, ambos
elementos constitutivos de la personalidad. Por ultimo, aclara la necesidad de que el nifio crezca
en un ambiente de amor y comprensién con seguridad moral, afectiva y material (Acevedo; 2012:

50).

Como podemos ver la comunidad internacional siempre ha demorado en el reconocimiento, en
instrumentos internacionales, de derechos a los grupos marginados y los nifios no son un caso

diferente ya que recién en el siglo XX se les reconoce como actores sociales (Freedman; 8).

Diego Freedman (S/F), en su obra Los riesgos del interés superior del nifio o como se esconde el
“Caballo de Troya” en la Convencion, nos dice que evidencia una restriccion de los derechos del
nifio ya que tiene un fin expreso de protegerlos o tutelarlos de manera paternalista por parte de los

Estados, de la siguiente manera:

Estas restricciones, necesariamente coactivas, operan cuando este interés superior del nifio se encuentre
afectado y se obliga al 6rgano aplicador a tomar las medidas necesarias para garantizarlo. Al igual que en el
régimen tutelar, otra vez existirian restricciones de derecho teniendo en miras la tutela de los nifios. Téngase
en cuenta, que las restricciones de derechos que poseen cierta intensidad y son aplicadas a sujetos en
particular deben ser consideradas sanciones. Por lo tanto, se opera el ridiculo de sancionar, castigar, provocar
dolo; en beneficio del nifio. (12)

Es aca donde el autor nos dice que se esta sometiendo la efectividad de los derechos de los nifios
a la interpretacion de palabras vagas, porque histéricamente ha venido funcionando como un

cheque en blanco ya que se institucionaliza la discrecionalidad judicial para la toma de decisiones,
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en vez de que sea una proteccion integral, lo que daria la reduccion de la discrecionalidad de la

autoridad publica y en si la efectividad de los derechos de los nifios (Freedman; 13 y 14).

Regresando al articulo primero de la Convencion, obviamente existen diferencias entre una
persona menor de 5 afios con una persona mayor de 14, por lo que nace las definiciones de nifio y
adolescente. Pero en ambos casos el principio rector es el interés superior del nifio. Principio que
goza de reconocimiento internacional universal y ha adquirido el caréacter de norma de Derecho
Internacional general, por lo que en los diferentes ordenamientos tiene similares denominaciones,

como (Cavallo, 2008; 226):

1. Enel mundo Anglosajon: Best interest of the child o, The welfare of the child;
2. En el mundo hispano: Interés superior del nifio; y,

3. En el modelo Francés: “I'intérét supérieur de I'enfant”

Los nifios al ser un grupo de atencion prioritaria, son beneficiarios de una proteccién especial, por
lo que la Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993, confirmé de manera clara este
principio, vinculandolo ademas al de la prohibicion de la discriminacion, que sefialo: “La no
discriminacion y el interés superior del nifio deben ser consideraciones primordiales en todas las
actividades que conciernan a la infancia, teniendo debidamente en cuenta la opinidn de los propios

interesados” (A/CONF.157/23 12 de julio de 1993, par. 21).

Pero la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, es el instrumento internacional que

reafirma el reconocimiento de los nifios como personas humanas, por lo que se la usa como la
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Constitucion de la infancia y la adolescencia, ya que es el instrumento fundamental en la evolucion

de los derechos de los menores de edad a nivel global (Simon; 2013: 10).

Como lo mencioné, los Derechos Humanos nacieron después de la Segunda Guerra Mundial, y
han pasado a ser concebidos como el contenido esencial de los sistemas democréaticos. Tanto los
instrumentos internacionales como los nacionales recogen estos principios ya que son aplicables a
todas las personas con independencia de cualquier particularidad. Lo negativo es que todavia
existen algunos grupos de personas que no estan efectivamente protegidos en el goce de sus
derechos, ya sea por una forma discriminatoria o por circunstancias particulares de su vida, que
les impide el acceso idoneo a los mecanismos ordinarios de proteccién y uno de esos grupos lo
constituyen precisamente los nifios. La Convencion reafirma el reconocimiento de los nifios como
personas humanas por lo que se le puede denominar a la Convencién como un instrumento contra
la discriminacién y a favor del respeto y proteccién de los derechos de todas las personas, criterio
béasico para entender el sentido y alcance del principio del interés superior del nifio. Los derechos
del nifio no dependen de ninguna condicion especial y se aplican a todos por igual; constituyen un
conjunto de derechos y garantias frente a la accién del Estado y representan un deber de politicas

publicas para su correcta satisfaccion (Brufiol, S/F: 5).

La consideracion del interés del nifio debe primar al momento de resolver sobre cuestiones que le
afecten. El principio so6lo exige tomar en cuenta o en consideracion al nifio como un ser humano,
como un verdadero sujeto de derechos que deben ser respetados, especialmente por los adultos y

por el Estado (Cavallo; 2008: 230).
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Es importante sefialar que en el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se sefiala

que requiere de cuidados especiales y por ello el articulo 4, manifiesta:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos
que dispongan, y cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.

Farith Simon dentro de su tesis doctoral Interés superior del menor: Técnicas de reduccion de la
discrecionalidad abusiva (2013), encuentra que la categoria interés del menor o mejores intereses
del nifio son el resultado de cambios de percepcion y el aparecimiento de una vision romantica de
la infancia, que reemplazé a la idea predominante, ya que antes del siglo XVII, los hijos eran
propiedad de los progenitores y en particular el padre tenia un rol dominante dentro de la familia,
y por lo tanto los intereses de los nifios no se los consideraba para nada. Luego, a inicios del siglo
XX, nace la denominada regla “preferencia materna”, y se considero que el interés del nifio estara
mejor protegido, en su primera infancia si es la madre la que se encargue de su cuidado y a partir
de ese momento el concepto de tenencia del menor cambia y los jueces comienzan a tomar
decisiones mas precisas en cada caso particular, lo que dio nacimiento al concepto del interés del

nifio frente al de sus progenitores (4 y 5).

Dentro de la misma tesis doctoral, Simon sefiala que el Comité de los Derechos del Nifio ha creado
una doctrina sobre el interés superior del nifio dentro de sus observaciones generales que a

continuacion explicaré:

El Comité de los Derechos del Nifio es un 6érgano independiente de las Naciones Unidos,
conformado por 18 miembros, sus integrantes son reconocidos por su integridad moral asi como

por un amplio conocimiento en el campo de los derechos humanos. Se encargan de identificar,
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destacar y desarrollar respuestas a los problemas relacionados con los derechos humanos. Se
encargan de proporcionar asistencia a los gobiernos, que son los encargados de velar por los
derechos humanos, por medio de conocimientos técnicos y capacitacion en varias areas. Publican
sus interpretaciones a las disposiciones sobre derechos humanos, en forma de observaciones

generales.

1.5.1 Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio

Observacion General No. 5 (2003) Sobre las medidas generales de aplicacion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en relacién al Articulo 3, parrafo 1, que nos dice que el interés
superior del nifio, como consideracion primordial en todas las medidas concernientes a los nifios,
se refiere a que las medidas que deben tomar las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, asi como los tribunales, autoridades administrativas o los 6rganos legislativas, deben aplicar
el interés superior del nifio estudiando sistematicamente como los derechos y los intereses del nifio

se ven o en el futuro se veran afectados por sus decisiones (Unicef; 2014: 58).

Observacion General No. 11 (2009) Sobre los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencion. La aplicacion del interes superior del nifio requiere particular atencion en el caso de
los nifios indigenas. Para determinar cual es el interés superior de un nifio indigena, toda autoridad
estatal incluyendo el poder legislativo, debe tener en cuenta los derechos culturales del nifio
indigena y su necesidad de ejercerlos colectivamente con los miembros de su grupo. Cuando
existan cuerpos legales o politicas que afecten a los nifios indigenas, primero se debe consultar a

su Comunidad para que participe en la determinacion de establecer cual es el interés superior de
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los nifios miembros de su comunidad, y estas consultas deben incluir a los nifios indigenas (Unicef;

2014: 189y 190).

Observacion General No. 12 (2009) Sobre el derecho del nifio a ser escuchado. Vale mencionar
que para el nifio, expresar sus opiniones es una opcion, sino una obligacion y los Estados Partes
deben asegurar que el nifio reciba toda la informacion y asesoramiento que sea del caso para que
pueda tomar una decision que favorezca a su interés superior. Dentro del andlisis literal del articulo
12 de esta observacion, nos dicen lo siguiente (Unicef; 2014: 206):

21. El Comité hace hincapié en que el articulo 12 no impone ningtn limite de edad al derecho del nifio a
expresar su opinién y desaconseja a los Estados Partes que introduzcan por ley o en la préactica limites de
edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan. A ese respecto,
el Comité subraya lo siguiente: En primer lugar, en sus recomendaciones a raiz del dia de debate general
sobre la realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia celebrado en 2004, el Comité subrayd
que el concepto del nifio como portador de derechos esta  “firmemente asentado en la vida diaria del nifio”
desde las primeras etapas. Hay estudios que demuestran que el nifio es capaz de formarse opiniones desde
muy temprana edad, incluso cuando todavia no puede expresarlas verbalmente. Por consiguiente, la plena
aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacion,
como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante los cuales los nifios muy
pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias. En segundo lugar, el nifio no
debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino
una comprensién suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto. En
tercer lugar, los Estados Partes también tienen la obligacion de garantizar la observancia de este derecho para
los nifios que experimenten dificultades para hacer oir su opinion. (---) También debe hacerse un esfuerzo
por reconocer el derecho a la expresion de opiniones para los nifios pertenecientes a minorias, nifios indigenas
y migrantes y otros nifios que no hablen el idioma mayoritario (--).

Ahora, en relacion al interés superior del nifio, la Observacion nos dice que es semejante a un
derecho procesal que obliga a los Estados Partes a introducir disposiciones en el proceso de
adopcion de medidas, para garantizar la consideracion del interés superior. Este, en relacion de la
consulta, no es el Unico factor para tomar en cuenta las actuaciones de las instituciones pero si es

de importancia para saber las opiniones del nifio. (Unicef; 2014: 214).
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Observacion General No. 13 (2011) Sobre el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia. Informa que el objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo
holistico del nifio que abarca su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social

(Observacion General No. 5, parr. 12).

Observacion General No. 14 (2013) Sobre el Derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (Articulo 3, parrafo 1). En esta observacion se aclara que el interés

superior del nifio no es un concepto nuevo,

El comité sefala que el interés superior del nifio es un concepto triple (Unicef; 2014: 260):

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisidn sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision
que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo
1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicacion inmediata) y
puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: Si una disposicién juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio.
Los derechos consagrados en la Convencidn y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.
¢) Una norma de procedimiento: Siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en
concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcidn de decisiones debera
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o0 negativas) de la decision en el nifio o los
nifios interesados. La evaluacién y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales.

Esta observacion que sefiala el Comité de los Derechos del Nifio, tiene como objetivo garantizar
que los Estados Partes den los efectos esperados al interés superior del nifio y lo respeten. Lo mas
importante es que se sefiala que este interés superior del nifio esta en constante evolucion, por lo
que sus observaciones no pretenden establecer lo que es mejor para el nifio en una situacion o un

momento concreto, sino mejorar su comprension y observancia, asi como promover un verdadero
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cambio de actitud para que favorezca el pleno respeto de los nifios como titulares de derechos

(Unicef; 2014: 260).

La Observacion General No. 14, nos entrega un concepto del interés superior del nifio que vale
mencionar (Unicef; 2014: 264 y 266).

33. El interés superior del nifio se aplicara a todos los asuntos relacionados con el nifio o los nifios y se tendra
en cuenta para resolver cualquier posible conflicto entre los derechos consagrados en la Convencion o en
otros tratados de derechos humanos. Debe prestarse atencidn a la basqueda de posibles soluciones que
atiendan al interés superior del nifio. Ello implica que los Estados tienen la obligacién de aclarar, cuando se
adopten medidas de aplicacion, cudl es el interés superior de todos los nifios, incluidos los que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad.

36. El interés superior del nifio debe ser una consideracién primordial en la adopcion de todas las medidas
de aplicacion. La expresion “a que se atenderd” impone una solida obligacion juridica a los Estados y
significa que no pueden decidir a su discrecion si el interés superior del nifio es una consideracion primordial
que ha de valorarse y a la que debe atribuirse la importancia adecuada en cualquier medida que se tome.

37. La expresion  “consideracion primordial”  significa que el interés superior del nifio no puede estar al
mismo nivel que todas las demé&s consideraciones. La firmeza de esta posicion se justifica por la situacion
especial de los nifios (dependencia, madurez, condicidn juridica y, a menudo, carencia de voz). Los nifios
tienen menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus propios intereses, y las personas que
intervienen en las decisiones que les afectan deben tener en cuenta explicitamente sus intereses. Si los
intereses del nifio no se ponen de relieve, se suelen descuidar.

40. La consideracion del interés superior del nifio como algo “primordial” requiere tomar conciencia de la
importancia que deben tener sus intereses en todas las medidas y tener la voluntad de dar prioridad a esos
intereses en todas las circunstancias, pero sobre todo cuando las medias tengan efectos indiscutibles en los
nifios de que se trate.

Como podemos apreciar, las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio, dan
las pautas de cdmo se debe interpretar a la Convencion sobre los derechos del nifio, pero
principalmente de como se debe entender el interés superior del nifio. La Observacion General No.
14, contiene una importante referencia sobre el entorno familiar y el mantenimiento de las
relaciones, que me parece muy importante sefialar ya que se apega al tema de investigacion. Al

respecto sefiala:

59. La familia es la unidad fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar
de sus miembros, en particular de los nifios (preambulo de la Convencidn). El derecho del nifio a la vida
familiar esta protegido por la Convencidn (art. 60). El término “familia” debe interpretarse en un sentido
amplio que incluya a los padres bioldgicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia
ampliada o la comunidad, segun establezca la costumbre local (art. 5).
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60. Prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar son elementos importantes del régimen de
proteccion del nifio, y se basan en el derecho recogido en el articulo 9, parrafo 1, que exige “que el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando (---) tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio” . Asimismo, el nifio que esté separado de uno o de ambos padres tiene derecho
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio” (art. 9, parr.3). Ello también se aplica a cualquier persona que tenga
el derecho de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos y las personas con las que el
nifio tenga una relacion personal estrecha.

1.5.2. Interés superior del Nifio en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte en el caso Bulacio Vs. Argentina, sefiald, que “cuando se trata de la proteccion de los
derechos del nifio y de la adopcion de medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del
interés superior de nifio, que se funda “en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades” (Par 134, p. 55). Luego en la Opinién Consultiva sobre
Condicidn Juridica y Derechos Humanos del nifio, se ratifico este concepto por lo que el principio
del interés superior del nifio exige que se tome en especial consideracion el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, con el fin de alentar en el nifio, nifia y adolescente un proyecto de

vida que debe ser cuidado y fomentado (Cavallo; 2008: 243).

En el 2012, la Corte dentro de su Sentencia del caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, sefiald:

108. El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio, es en si mismo, un fin legitimo
y es, ademas, imperioso. En relacion al interés superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador
de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la dignidad misma del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar,
en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio establece que éste requiere  “cuidados especiales” , y el articulo 19 de la Convencién
Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccion.
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Pero lo que me parece méas importante sefialar, ya que se relaciona directamente con el tema de
investigacion, es que dentro de esta misma sentencia la Corte considerd que la determinacion del
interés superior del nifio, cuando existen casos de cuidado y custodia de menores de edad, debe
partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos, asi como en su impacto
negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun sea el caso, los dafios o0 riesgos reales y
probados, y no de especulaciones o imaginaciones. Es decir, nunca seran admisible las
especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas en relacion a las
categorias personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos

tradicionales de la familia (Sentencia Atala Riffo y Nifias Vs. Chile; 2012: 39).

Lo que puedo destacar del parrafo anterior, es que cuando exista una familia homoparental que
tenga un hijo bioldgico o adoptado, bajo su cuidado o custodia, la entidad administrativa o judicial
no puede determinar que ese cuidado o custodia esta afectando al menor edad por la preferencia
sexual que tengan los padres, es decir si esa decision se la hace por estereotipos o especulaciones,
se esta afectando directamente al interés superior del nifio, ya que para determinar que un nifio no
puede estar bajo el cuidado de sus padres, estas determinaciones deben ser debidamente probadas
en relacion a los dafios o riesgos que estén sucediendo o puedan suceder, respecto de lo cual la
Corte manifiesta en la misma sentencia lo siguiente:

110. (---) El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de la
madre o padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en
consideracidn esta condicion social como elemento para decidir sobre una tuicién o custodia.
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CAPITULO 2. ANALISIS DE CASO

Dentro de este capitulo se analizara un caso controversial que sucedio en el pais y que todavia no
tiene solucion. Se identificara el problema juridico, se veran los hechos, los argumentos de ambas

partes y la decision.

La familia Rothon Bicknell, una pareja que tiene union de hecho reconocida en el pais y que
pertenecen al mismo sexo, trato de inscribir a su hija Satya Amani en la oficina del Registro Civil
bajo la figura de la filiacion maternal. Para le época en que ello ocurria, estaba vigente otro cuerpo
legal con el que la administracion fundamento su decision, la misma que no cumpli6 el objetivo

de la familia y mucho menos precautelé el interés superior de la nifia.

La Defensoria del Pueblo tomo a su cargo el caso e interpuso una accion de proteccion ante el
Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, cuyo juez inadmitio la accién. Se interpuso un
recurso de apelacion pero también fue rechazado, por lo que la Defensoria del Pueblo planted ante
la Corte Constitucional una accién extraordinaria de proteccion, causa que fue admitida y se

encuentra en ese momento procesal.

2.1. HECHOS Y ANTECEDENTES JURIDICOS

Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell, provenientes del Reino Unido, son dos mujeres

gue mantienen una relacion sentimental, es decir, son una pareja homo-parental establecida por

mas de diez afos. En el afio 2010 formalizaron su relacién en el Reino Unido mediante Unidn
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Civil y, en el 2011, en el Ecuador mediante la figura de Union de Hecho reconocida mediante

escritura pablica, en los términos de la legislacion local.

Su historia comienza cuando trabajaron como voluntarias en Africa. A partir de ese momento han
establecido una relacion sentimental. Nicola Rothon se embarazé mediante inseminacion artificial
con la idea de que su hija tenga el apellido de su pareja, Helen Louise Bicknell, por lo que el 27
de diciembre de 2011 solicitaron al Director General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién
del Ecuador, la inscripcion de su hija Satya Amani, con el primer apellido de cada una, en los

libros respectivos, es decir como Satya Amani Bicknell Rothon.

El Director Nacional de Asesoria Juridica de la institucién, opind negativamente respecto de la
solicitud de inscripcion, basado en los articulos 32 numeral 5, 33 y 80 de la Ley de Registro Civil

(Ley Derogada el 4-02-2016), que decian lo siguiente:

Art. 32.- Datos de inscripcion.- El acta de inscripcion de un nacimiento deberé contener los siguientes datos:
50.- Los nombres y apellidos y la nacionalidad del padre y de la madre del nacido, y los nimeros de sus
cédulas de identidad o de identidad y ciudadania o de sus pasaportes en el caso de que fueren extranjeros no
residentes; (--+)

Aurt. 33.- Prueba sobre filiacion.- Cuando la inscripcion de un nacimiento no fuere solicitada personalmente
por ambos padres o por su mandatario, se probara su filiacion respecto de dichos padres con la presentacion
de la partida de matrimonio de ellos o de sus respectivas cédulas de identidad y ciudadania en las que conste
el estado civil casados entre si.

Art. 80.- Hijo reconocido.- El hijo reconocido por uno solo de sus padres llevara los apellidos paterno y
materno del padre o de la madre que le hubieren reconocido.

Si el padre que le reconociere tuviere un solo apellido, se le asignara dos veces el mismo apellido.
Si con posterioridad le reconociere el padre o la madre que no le hubieren hecho, se marginara el nuevo

reconocimiento en la respectiva partida, a la presentacion del instrumento que contenga el reconocimiento,
asignandole los dos apellidos que por esta razon le correspondan al inscrito.
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Y también se fundamentd en el articulo 82 de la Constitucion que reza: “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas

previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”.

La negativa de inscripcion se produjo mediante Oficio No. 2012-9-DAJ, de fecha 10 de enero del

2012, en la cual se considero que

...en procura de precautelar la seguridad juridica de la filiacién paterna, y en virtud de que nuestra legislacion
no contempla la duplicidad de filiacién materna en una inscripcion de nacimiento, esta Direccion de Asesoria
Juridica considera que no es procedente inscribir el nacimiento de la menor SATYA AMANI en los términos
solicitados.

Ante la negativa de la oficina de Registro Civil, la familia Rothon-Bicknell, acudié a la Defensoria
del Pueblo para poner en conocimiento la violacién de sus derechos. La Defensoria acepté el caso
y emprendid una accion de proteccidn por considerar que la decisién administrativa, vulnero los
derechos humanos, contenido en los articulos 66 numeral 4, derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion; numeral 9, el derecho a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, su vida y orientacion sexual; numeral 28, el
derecho a la identidad personal que incluye tener nombre y apellido y familia; y, el derecho a la
proteccidn que el Estado debe a la familia en sus diversos tipos para garantizar la consecuencia de

sus fines, segun el articulo 67 de la Constitucion.
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2.2. ACCION DE PROTECCION

Primero veremos lo que es la accion de proteccidn para luego entrar al caso.

El articulo 88 de la Constitucion consagra la accion de proteccion de la siguiente manera:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y podré interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas pdblicas cuando supongan la privacion
del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacidn proceda de una persona particular,
si la violacidn del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si act(a por delegacion
0 concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.

El articulo 39 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional nos dice

(13

que el objeto de la accion de proteccion es el siguiente: ““...el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos humanos...”

Por otro lado, el articulo 40 del mismo cuerpo de leyes nos da los requisitos:

1. Violacién de un derecho Constitucional;
2. Accién u omisién de autoridad pablica o de un particular de conformidad con el articulo siguiente; y,
3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado.

Ahora la Corte Constitucional, en su sentencia No. 016-13-EP-CC emitida dentro de la causa No.

100-12-EP, sefial6 que:

No todas las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen cabida para el debate en la esfera
constitucional ya que para conflictos en materia de legalidad existen vias idoneas y eficaces dentro de la
jurisdiccion ordinaria. El juez constitucional cuando de la sustanciacion de la garantia jurisdiccional
establezca que no existe vulneracion de derechos constitucionales, sino Unicamente posibles controversias
de indole infraconstitucional puede sefialar la existencia de otras vias (...).

Por ello si la accidn de proteccion es considerada una garantia jurisdiccional de proteccion de
derechos constitucionales, su activacion cabe siempre y cuando esté de por medio un
desconocimiento del &mbito constitucional en relacion al derecho vulnerado, solo en esos casos

cabe invocar la accion de proteccion, ya que no todos los conflictos de derechos que se presentan
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en la vida real pueden ser sustanciados por esta via, pues de lo contrario habria un abuso de la

accion.

El 8 de marzo de 2012, los sefiores Ramiro Rivadeneira, Defensor del Pueblo; Patricio Benalcazar,
Adjunto Primero del Defensor del Pueblo; y, Carla Patifio, Directora Nacional de Proteccion de
los Derechos Humanos y de la Naturaleza de la Defensoria del Pueblo, formularon una accién de
proteccion en contra del Director General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del
Ecuador, impugnando la decision adoptada por el Director Nacional de Asesoria Juridica de la
Direccion General del Registro Civil, Identificacién y Cedulacion constante en el Oficio No. 2012-
9-DAJ de 10 de enero de 2012.

En su escrito manifestaron lo siguiente:

Sobre la Filiacion:

La Filiacién es un estado de hecho regulado por la ley conforme se ha analizado; por ende, al Estado le
corresponde tan s6lo reconocer las relaciones que existen facticamente entre las personas, sin permitirse
intromision alguna de las mismas. Las relaciones familiares, de acuerdo al Art. 96 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, consiste en lo siguiente:

La familia es el nucleo de la formacion social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus
miembros--- Sus relaciones internas de caracter no patrimonial son personalisimas y, por lo mismo,
irrenunciables, intransferibles e intransmisibles---” De igual modo, el Art. 8 de la Convencion sobre
Derechos del Nifio (-~-) “Los Estado Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas.

Sobre las injerencias ilicitas, puntualizaron que el articulo 248 del Codigo Civil determina: “El
reconocimiento es un acto libre y voluntario del padre o madre que reconoce”, por ello
consideraron una intromisién ilegitima el hecho de que una persona o institucion en ejercicio de
funciones publicas, sin un asidero juridico contundente, decida sobre las relaciones parento-filiales

de una nifia, sin tomar en cuenta, e inclusive negando (como fue el caso), la realidad familiar.

Insistieron en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en relacion al
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reconocimiento de las familias en sus diversos tipos, por lo que sostuvieron que la Direccion
Juridica del Registro Civil se atribuy6 un derecho intransferible que recae exclusivamente de las

peticionarias.

Sobre la Resolucion del Director Juridico del Registro Civil que determiné la negativa de la
inscripcion basado en que “nuestra legislacion no contempla la duplicidad de filiacién materna”,
la Defensoria considerd que el régimen juridico aplicable, no se encontrara en la Ley General de
Registro Civil, sino en el Cadigo Civil, que establece las condiciones para la verificacion de la
filiacion de maternidad y paternidad, consistentes en que el hijo o hija haya sido concebido o
concebida dentro del matrimonio verdadero o putativo o la unién de hecho estable y monogamica
reconocida legalmente; y, que el caso es que la concepcion fue dentro de una unién de hecho que
reline esas caracteristicas y lo demostraron con la prueba de la unién civil debidamente apostillada,
asi como con la prueba de la union de hecho otorgada mediante escritura publica en nuestro pais.

Adicionalmente insisten en el articulo 11 numeral 5 de la Constitucién que dice:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte--- No podra alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accion de esos hechos ni para negar su
reconocimiento.

En relacion a la nifia Satya Amani, manifestaron que se esta vulnerando su derecho a la identidad,
al nombre y a su procedencia familiar, ya que ella en el pais de sus madres puede ser reconocida
como Satya Amani Bicknell Rothon, ya que sus apellidos deben corresponder a su realidad

familiar, ya que asi lo prevé la Ley de Fertilizacion y Embriologia Humana de 2008 de su pais.
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Alegaron que las familias diversas se encuentran plenamente recogidas en la Constitucion del
2008, en el articulo 66 numeral 28, que reconoce como parte del derecho a la identidad, el nombre

y apellido de una persona y su procedencia familiar, de la siguiente manera:

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

Por lo que manifestaron que después de un analisis a la Constitucion, se entiende que la Direccion
de Registro Civil esta vulnerando el derecho a la identidad de Satya, al pretender desconocer que
ella procede y es parte de una familia diversa la cual esta reconocida en la Constitucién y la

sociedad.

Recordaron que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Nifias Yean Bosico vs.
Republica Dominicana, en relacion a la importancia del nombre y de la inscripcion de un nifio o

nifia al momento de nacer, dijo:

182. Ahora bien el derecho al nombre, consagrado en el articulo 18 de la Convencién Americana, constituye
un elemento basico e indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por
la sociedad ni registrada ante el Estado. Dicho derecho se establece también en diversos instrumentos
internacionales.

183. Los Estados, dentro del marco del articulo 18 de la Convencidn, tienen la obligacion no sélo de proteger
el derecho al nombre, sino también de brindar las medidas necesarias para facilitar el registro de la persona,
inmediatamente después de su nacimiento.

184. Igualmente, los Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o
por sus padres, segin sea el momento del registro, sin ningdn tipo de restriccién al derecho ni interferencia
en la decision de escoger el nombre. Una vez registrada la persona se debe garantizar la posibilidad de
preservar y restablecer su nombre y su apellido. ElI nombre y los apellidos son esenciales para establecer
formalmente el vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia con la sociedad y con el Estado.
En el caso concreto, el Estado mantuvo a las nifias Yean y Bosico en un limbo legal en que, si bien las nifias
existian y se hallaban insertadas en un determinado contexto social, su existencia no estaba juridicamente
reconocida, es decir, no tenian personalidad juridica.

Escogieron este analisis jurisprudencial para demostrar la gravedad de la no inscripcion de nifias
y nifios en el Registro Civil, lo que provoca violaciones de derechos humanos de efecto dominé y

que se prolongan en el tiempo.
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Dicen que la autoridad aplico la Ley de Registro Civil, que fue emitida cuando la homosexualidad
estaba tipificada como un tipo penal y que fue declarada inconstitucional por ser discriminatoria y
lesionar libertades fundamentales. Contintian explicando que es por ello que la Constitucion, hoy
en dia, en vez de anormalizar la homosexualidad, trata de que las mujeres y hombres, con opciones
diversas, tengan un adecuado respaldo juridico en derechos humanos, reflejado en la figura de la
Unidn de Hecho para las parejas del mismo sexo, con los mismos derechos y obligaciones que
emanan del matrimonio, excepto el de la adopcion que no permite que parejas del mismo sexo lo
puedan hacer, conforme al articulo 68 inciso segundo de la Constitucion, pero que no es el caso de
discusién, ya que Satya Amani no fue adoptada sino que cuenta con dos progenitoras que la

reconocen como hija y no existe sentencia que prive a alguna de ellas de la patria potestad.

Sobre la seguridad juridica, manifestaron que la decision del Director Nacional de Asesoria
Juridica del Registro Civil, es inconstitucional, pues el sistema juridico ecuatoriano, de acuerdo
con el articulo 425 de la Constitucidn, establece que la constitucion esta sobre las leyes, en este
caso sobre la de Registro Civil de 1976, es decir que la interpretacion de la norma del Registro
Civil debe ser adecuada a los principios constantes en el articulo 11 de la Norma Suprema, y demas
normas y principios, ya que se prohibe las discriminacion por razon de sexo e identidad de género,
como principio de aplicacion de los derechos, y explican la vigencia y eficacia de este principio

de la siguiente manera:

Al hablar de principio de aplicacidn, se quiere significar que, en todo caso en que una persona pretenda
ejercer sus derechos (en el caso presente, el derecho a formar una familia y los derechos al nombre y a la
filiacion), el Estado, responsable de respetarlos, garantizarlos y promoverlos, debera observar estos principios
y aplicarlos para garantizar la efectividad del derecho. Para asegurar la aplicacion de este principio especifico,
se dispone la sancion de toda forma de discriminacion
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Ademas recuerdan que el Ecuador ha ratificado multiples tratados internacionales que protegen a
las mujeres de la discriminacion y promueven sus derechos de igualdad al hombre, por lo que
mencionan al articulo primero de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer:

Discriminacion contra la mujer denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio para la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera

Finalizan que con el criterio de la Direccién Nacional de Asesoria Juridica del Registro Civil,
Identificacién y Cedulacion al negar la inscripcion de Satya Amani Bicknell Rothon, por el hecho
de que la normativa ecuatoriana no contempla la doble maternidad, se vulneraron derechos
humanos de Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell y por lo tanto existe un dafio inminente
al derecho a la identidad de la nifia, de otros derechos conexos, asi como de los de la madre a su
orientacion sexual libre y voluntaria, por lo que piden que de acuerdo con el Art. 88 de la
Constitucion de la Republica y los Arts. 39 y siguientes de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, mediante sentencia se disponga que el Director de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion proceda con la respectiva inscripcion de Satya con los

apellidos de las dos madres, es decir como Satya Amani Bicknell Rothon.

Si bien los razonamientos utilizados para plantear la accidn, en lo que respecta a la prevalencia de
los derechos superiores de la menor son correctos, el hecho de plantear la accién sin que se hayan
agotado las instancias administrativas, podria constituir una deficiencia que, sin embargo, deberia
quedar en segundo plano si se trata de considerar la vigencia plena precisamente de los derechos

superiores de un menor de edad, consagrada en la Constitucion y en los Convenios Internacionales.
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2.2.1. Audiencia.

El dia 4 de mayo de 2012, se llevé a cabo la Audiencia de Accién de Proteccion en el Juzgado
Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, en la que comparecieron el Dr. Patricio Vicente
Benalcéazar Alarcon y la Dra. Carla Gabriela Patifio Carrefio, en representacion de la Defensoria
del Pueblo y las sefioras Nicola Susan Rothon y Helén Louise Bicknell. En representacion del
Registro Civil comparecio el Ab. Fausto Rodrigo Flores Ramirez y el Dr. Bernardo José Crespo
Vega lo hizo como delegado del Procurador General del Estado. Dentro de esta Audiencia en
calidad de Amicus Curiae, asistieron 22 personas. La pareja Rothon Bicknell, al fundamentar su
Accion de Proteccion, manifestaron en lo que nos ocupa, lo siguiente:

-+-Que Helen y Nicola llevan juntas més de 12 afios, que se radican en el Ecuador hace 5 y en el afio 2010
legalizan en el Reino Unido su unién mediante unidn civil, de igual manera lo hacen con la unién de hecho
en el Ecuador. La decisién de formar una familia es parte de su proyecto de vida y conforme a esto, en
diciembre del afio anterior nace Satya Amani. Alegan que la Constitucion del Estado ecuatoriano, reconoce
los derechos de esta familia como lo detallan a continuacién, mientras el Registro Civil les niega sus derechos
mediante un Acto Administrativo. Afirmando que estos derechos constituyen; el Derecho a la Igualdad, por
cuanto Helen y Nicola, han sufrido discriminacion por su orientacion sexual lo que vulnera el principio y
derecho a la igualdad, la vulneracién del Derecho a la Familia y la proteccion que el Estado otorga a la misma
en sus diversas formas y la vulneracion del Interés Superior de la nifia Satya Amani. La prohibicion de
discriminacién esta inserta en todos los tratados de derechos humanos y pertenece al jus cogens, puesto que
sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. (:--) El Acto Administrativo del Registro Civil, es una
accion del Estado el cual tuvo como resultado la discriminacion de Helen y Nicola por ser una pareja
homosexual. Ejemplo, como comprendemos de mejor manera este tema, el dia de hoy una pareja heterosexual
se acerca al Registro Civil a inscribir a su hija y el funcionario o funcionaria no consulta, no pregunta si el
recién nacido lleva los genes del hombre que acompafia a esa mujer y le inscribe al nifio como hijo de ese
hombre y mujer. (---) La pareja que Nicola eligio es mujer y por esto su familia fue discriminada y
desprotegida a pesar de que su decisidn, orientacion sexual, esté protegida por la Constitucion de la Republica
del Ecuador y los Tratados Internacionales. (---) Se han planteado un proyecto de vida juntas el mismo que
incluye tener hijos e hijas, de manera que han buscado el como hacerlo realidad. Estan comprometidas por
igual con el cuidado de Satya, en definitiva, que se cumplen los parametros facticos de la familia, por lo que
el Estado le corresponde tan sélo reconocer esa realidad, que no va a cambiar por la decision que usted, sefior
Juez, tome en el caso, pero si se restringiran drasticamente los derechos de Satya si se decide que no se
inscriba como hija de ambas. En cualquier lugar y contexto, tener dos personas al cuidado de una nifia es
mucho mejor que tener una sola. Satya quedaria desprotegida, huérfana ante la Ley si algo le ocurriere a
Nicola, cuando en la practica tiene otra madre que se puede hacer cargo de ella; asi también, si el dia de
mafiana Helen decide irse del hogar, Satya no tendria derecho a percibir alimentos de ella, aun cuando es su
hija; tampoco podria Helen ir a retirar a Satya de su escuela, entre otras muchas dificultades, entre las cuales
estan sus derechos sucesorios, su derecho a viajar, a conocer a su familia extendida por parte de Helen,
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mismos que reconocen a Satya como parte de la misma, de modo que se lesiona su derecho a la identidad por
desconocer a su familia como tal. Esa es una familia, hecho innegable, familia con vinculos de hecho como
lo considera nuestra Constitucién, que continuaran desarrollandose cuidandose y queriéndose
independientemente de las decisiones estatales, sin embargo Satya a quien debemos un interés superior se
verd disminuida en sus derechos si el Estado no reconoce su doble maternidad. Las familias homo-parentales
no son una mera posibilidad, constituyen una realidad social desde hace afios. En el presente caso y en
cualquier otro, siempre serd mejor que un nifio o nifia tenga dos personas responsables de ella que solo una.
(-**) Nicola no es madre soltera, tiene un documento legal y valido y no tomd la decision de concebir a Satya
sola. Las dos madres son responsables de la nifia de igual forma y Satya no tiene una sola madre, tiene dos y
el Estado debe reconocerlas. En el nuevo contexto juridico del Ecuador, corresponde a las autoridades atender
mas a la realidad que a lo legal, de modo que prime la justicia (-*-)

La parte actora, mas allad de las formalidades de procedimiento, deja en evidencia que la
administracion realizdé un acto discriminatorio por la orientacién sexual de las madres y como
consecuencia se nego la filiacion de la menor, decision que de hecho puede llegar a tener efectos
negativos a futuro, porque vulnera el interés superior del nifio en relacion a los elementos
constitutivos de la filiacion, esto es la garantia a la identidad y por ende a conocer de donde
proviene y quiénes son sus padres. Adicionalmente, de no corregirse esta infraccion constitucional,

se deja en evidencia que los derechos de la familia extendida de la menor se veran afectados.

Por su parte, la Administracion respondié de la siguiente manera:

(---) Se ha manifestado enfaticamente por parte de los medios de comunicacion que se ha negado el Derecho
al Registro de Nacimiento de la menor Satya Amani, sin embargo me remito al universo procesal y
especificamente al acto impugnado constitucionalmente, constituido por el Acto Administrativo de negativa
de inscripcién, me refiero a su texto, en el cual usted puede leer que se niega la inscripcién en los términos
solicitados, es decir haciendo constar una doble filiacion materna, porque esto es lo que buscaban las
accionantes, pero la menor no solo que puede sino que debe ser inscrita por su madre bioldgica con su
apellido, per se no se ha negado en ninglin momento la inscripcion en los términos tangenciales, polares o
absolutos que sugiere la pareja (--©) La pretension de esta accion estd constituida por 4 derechos
fundamentales o constitucionales, sobre los que tiene que discutirse y resolverse: Derecho a la Identidad,
Derecho a la lgualdad Formal y Material, Derecho de Filiacion y Principio o Derecho de Supremacia
Constitucional, con sus correlativos conceptos de violacion y estructura. Y estos derechos son personales y
no familiares, aun cuando su importancia impacte o afecte a toda la familia, son personales, motivo por el
cual usted sefior Juez no podria exceder la pretensién de los sujetos procesales, es decir debe descartar de
plano y conducir el debate previniéndonos y precautelando la discusién en torno a los derechos de la nifia y
no de la pareja, contrario a lo que sugiere permanentemente la prensa que ha querido ver en este problema
juridico un problema no de la nifia sino de la pareja. (:--) En teoria constitucional las normas juridicas se
clasifican en tres tipos, estos tres tipos de normas estan presentes en todo enunciado normativo, uno puede
tomar cualquier codigo, ley, reglamento, instructivo, Constitucion, Tratado Internacional, declaracion de
derechos y hasta sentencias judiciales y son valores, principios y reglas, dentro de los principios se encuentran
derechos, las garantias y las libertades, por lo que usted sefior juez descartara de plano la posibilidad que
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sugieren las demandantes de ponderar entre la garantia constitucional de proteccion a las familias de diverso
tipo y las reglas de la Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion y de otras leyes conexas relativas al
Derechos de Filiacion y al de Identidad, porque solamente se puede ponderar en el mismo nivel normativo y
especificamente solo en el nivel de principios, los valores no se ponderan por su extremada abstraccion y las
reglas no pueden ser ponderadas porque ellas aprovechan el criterio de preferencia de aplicacion por su
refinado contenido normativo y porque a ellas no se aplica el principio de concordancia préactica. (---) Las
normas aplicadas por el Registro Civil para negar la inscripcién de la menor con los apellidos de la pareja no
son heteroaplicativas y tanto susceptibles de ser aplicadas de diverso modo, como dicen las accionantes
por motivos discriminatorios” , desde un punto de vista sistematico, tomando en cuenta todo el ordenamiento
juridico, porque si bien es cierto que las normas invocadas en la Resolucion son en su mayoria de la Ley de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, también existen normas que expresamente se refierena “padre
y madre” , “paternidad y maternidad” y “hombre y mujer” en el Codigo Civil, en la Ley de Unién de
Hecho y en la propia Constitucién. (---) en el caso de que un hombre adn sin ser el padre de una criatura
comparece como tal y realiza un reconocimiento voluntario el acto es licito, pero lo propio no ocurre cuando
comparece una mujer para figurar como padre 0 como una segunda madre, no porque exista discriminacion
en la aplicacién de la norma, la cual seria imputable a la Administracion Puablica sino porque la
discriminacién existe legalmente y no solo en una Ley sino en varias, por lo que corresponderia iniciar una
accion de inconstitucionalidad y no ejercitar una accion ordinaria de proteccién. En este punto no hay que
perder la prudencia juridica al apreciar el concepto de igualdad, estamos discutiendo el derecho a la igualdad
de la nifia en este juicio y no el derecho a la igualdad de reconocimiento y proteccion de la pareja homosexual
frente al de parejas heterosexuales. Derecho de filiacion bajo el argumento de que de conformidad con el Art.
24 del Codigo Civil se establece la filiacion por el hecho de haber nacido la criatura en el seno de una unién
de hecho legalmente constituida y que al existir el reconocimiento legal de su unidn se ha violado el derecho
a la filiacion de la nifia. Frente a esto manifiesto que el derecho a la filiacion ya posee un contenido legal y
constitucionalmente protegido y parte de ese contenido es la pareja heterosexual y que no seria conveniente
alterar la estabilidad juridica del ordenamiento entero en un caso concreto si la filiacidn esta concebida de
esta forma. (---) el Registro Civil no nego6 la inscripcion de la nifia sino en los términos solicitados esto es
con una doble filiacién materna, con lo cual queda descartado parcialmente este argumento, la madre
biol6gica puede en cualquier momento inscribir a su hija con sus apellidos, siempre ha podido hacerlo y
siempre podra de conformidad con el ordenamiento juridico vigente, pero lo que ella quiere es inscribir a su
hija también con el apellido de su pareja y ello no es procedente; y, segundo que no puede ingresarse el estado
civil de sumadre de “unién de hecho” por efecto de la Resolucién Administrativa 277 de 11 de septiembre
del 2011, y adn si pudiera ingresarse ello no significaria que la pareja de la madre biol6gica deba constar
como madre de la nifia, ello es un extremo que carece de asidero legal y constitucional.

Comentarios a argumentos de la Direccion de Registro Civil:

Por un lado, se limita a realizar un analisis formal del procedimiento, argumentando que al no

haberse agotado la via administrativa y la via judicial, no cabe que se plantee una accion de

proteccion de caracter constitucional.

Su argumentacion, por otro lado, se basa en la aplicacion literal de la ley, negando una aplicacion

con caracter extensivo que precautele los derechos superiores de la menor. Deja de lado, pues no

se refiere a ello, el contenido de acuerdos internacionales del cual el pais es signatario y adherente.
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El delegado de la Procuraduria manifestd algunos puntos, pero el que mas me parece importante
sefialar es que a su parecer el Registro Civil al precautelar la seguridad juridica de la filiacion
paterna, estaba protegiendo el derecho que tendria la menor impuber de conocer, algun dia, quién

es su padre. De igual manera es importante manifestar la siguiente declaracion:

Nuestro sistema juridico histéricamente estipula que los apellidos que llevamos junto a los de nuestros
nombres personales se intercalan siendo el primero el apellido paterno y luego el apellido materno y asi uno
tras el otro, en razén al parentesco de consanguinidad que hay entre cada uno de los progenitores y su hijo o
hija. Podemos afirmar perfectamente que consanguinidad significa “con la misma sangre” o “de la misma
sangre” o “sangre de mi sangre”, es decir que los hijos llevamos el apellido de nuestro padre y de nuestra
madre porque somos “de las misma sangre” o somos “sangre de la sangre de ellos”. La menor impuber es
hija de Nicola Susan Rothon, es decir, las dos: madre e hija, son de la misma sangre, por eso deben llevar el
mismo apellido, asi lo determina expresa y claramente nuestra legislacién. Qué es o qué representa la
ciudadana Helen Louise Bicknell para la nifia que se llamard Satya Amani? La respuesta es nada, esta
ciudadana inglesa no tiene ningun parentesco ni de afinidad, peor de consanguinidad. Helen Louise Bicknell
es simplemente la pareja de Nicola Susan Rothon, que en el mes de noviembre del afio 2011, formalizaron
ante un Notario del Cantén Quito su union de hecho (...) Todas las mujeres que en el Ecuador han dado a
luz, en el transcurso de la historia hasta la actualidad y que han sido o son madres y han tenido que realizar
la inscripcion del nacimiento de su hijo, en forma individual, sin el concurso del padre del nifio, lo han inscrito
con los apellidos de ella. Por lo tanto, el no proceder de esta manera seria ir contra norma expresa, es decir
violar la Ley. Queda demostrado de manera clara que no existe vulneracion de los derechos constitucionales
que sefialan las accionantes. ..

Es claro que los argumentos del delegado de la Procuraduria se basan expresamente en insinuar
que solamente debe aplicarse el método exegético, el mero analisis gramatical del texto de la Ley
es el que debe aplicar el juez, desconociendo la jerarquia que tiene cientificamente la labor de
interpretacion juridica. Adicionalmente introduce un criterio personal y un concepto tradicional,
en relacion a que no se puede concebir que una familia homoparental quiera inscribir a su hija con
el apellido de ambas madres. Lo mas grave es que menciona que con la negativa de inscripcion,
no existe vulneracion de los derechos constitucionales que la parte actora ha manifestado que han
sido vulnerados. En otras palabras, para su parecer no ha existido discriminacion hacia las madres

de la menor y el interés superior de la menor no ha sido vulnerado.
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2.2.2. Sentencia

El Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, llegé a la siguiente conclusion:

Maés alla de analizar los derechos que se dicen fueron vulnerados por el Acto Administrativo emitido por el
Director de Asesoria Juridica del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, precisa examinar el Acto
Administrativo emitido, a fin de establecer si se trata de una cuestidn constitucional; para ello nos remitiremos
al Acto Administrativo en si, vale decir proveniente de Autoridad Publica No Judicial, que constituye el
Oficio de la Direccion de Asesoria Juridica del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion No. 2012-9-DAJ
de 10 de enero de 2012 (:--) que sefiala la improcedencia de inscripcién de la menor Satya Amani, con los
primeros apellidos de las sefioritas Nicola Susan Rothon y Helen Louise Bicknell, por no contemplar la
legislacion ecuatoriana duplicidad de filiacion materna en una inscripcion de nacimiento; Acto
Administrativo contra el cudl se ha propuesto la presente Accién de Protecciéon.(:--).

Luego desarrolla en si el acto administrativo, para explicar que estos pueden ser impugnados tanto
en la via Administrativa como en la via Judicial (impugnacion de doble via), para luego continuar
con lo que determina la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
en su articulo 42 numeral 4, habla de la Improcedencia de la Accion de Proteccion, la cual
determina que para proceder en materia constitucional, se debe demostrar que el Acto

Administrativo no puede ser impugnado en la via administrativa y manifesto lo siguiente:

El Acto Administrativo objeto de la Accion de Proteccion emana del Director Nacional de Asesoria Juridica
del Registro Civil; el Art. 28 de la Ley General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién determina el
o los funcionarios ante quien se realiza la inscripcion de nacimiento; el Art.13, establece las atribuciones del
Departamento de Asesoria Juridica, entre las que no se encuentra negar la inscripcion de nacimiento, en el
mejor de los casos entre sus atribuciones esta emitir su dictamen en torno a la inscripcién de nacimiento;
dictamen legal que debe ser analizado por el Jefe del Registro Civil, para emitir la respectiva Resolucion; ya
que éste es el funcionario publico facultado para inscribir el nacimiento de una persona, sera este funcionario
entonces quien niegue por los argumentos que considere, la inscripcion de nacimiento de un infante. En la
especie, el objeto de la Accion de Proteccion y ante la negativa emitida por funcionario no competente para
ello, con mayor razén se debi6 seguir la via administrativa y presentar la respectiva peticién ante el sefior
Jefe del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion; y, de persistir la negativa, incluso se debi6 hacerlo ante
el Sefior Director General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion; y, aparte de ello, la Via
Administrativa continda, ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativo (:-+) La Resolucién emitida por el
Director de Asesoria Juridica del Registro Civil, Identificacién y Cedulacion, claramente no ha causado
estado, de ahi que al existir impugnacion por doble via, es evidente que se debid continuar con laimpugnacién
en la via judicial ante el Tribunal Contencioso Administrativo, con sede judicial. No se desconoce que las
normas constitucionales son de directa e inmediata aplicacion pero también es evidente que la Accion de
Proteccién debe referirse a una cuestion constitucional como queda analizado; EI Acto Administrativo
materia de impugnacion, no ha causado estado en la via administrativa y lo que es méas ni siquiera se ha
intentado la impugnacion en la via judicial, esto es ante el Tribunal Contencioso Administrativo; la Garantia
Constitucional de Accion de Proteccion si bien fue instituida a fin de garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales, no es menos cierto que impugnar un Acto Administrativo mediante Accion de Proteccion,
sin intentar las otras dos vias de impugnacién, constituiria un abuso de la Accion de Proteccion y se
constituiria en una desmesurada forma de conseguir resoluciones afines a sus intereses; sin que esas
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resoluciones hayan seguido los procedimientos pertinentes. (---) En la especie, es evidente que la Accion de
Proteccion no se trata de una cuestion constitucional, se trata de un Acto Administrativo del que no se ha
impugnado mediante las vias prescritas en la misma Constitucion de la Republica del Ecuador. (--) Resuelve
INADMITIR la Accion de Proteccion:--
De esta sentencia los accionantes interpusieron recurso de apelacion, cuyo conocimiento
correspondio a los sefiores Jueces de la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha, quienes dictaron sentencia el 9 de agosto del 2012, en la que decidieron
rechazar el recurso de apelacion y confirmaron la sentencia del juez de instancia. Sobre esta

decisién recae la accién extraordinaria de proteccion que interpusieron ante la Corte

Constitucional, misma que respondi6 de la siguiente manera.

Claramente la sentencia pretende motivar las conclusiones de la misma en aspectos meramente
formales de procedimiento, desconociendo que siempre debe prevalecer el interés superior de los

menaores.

2.3.- DECISION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Accion extraordinaria de proteccion
De igual manera para entender esta accién nos tenemos que remitir a la Constitucion de la

Republica del Ecuador, que en el articulo 94, sefiala:

La accion extraordinaria de proteccidn procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya
violado por accién u omisién derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte
Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

El objeto de la Accion Extraordinaria de Proteccion, de acuerdo a la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 58, es:
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La accion extraordinaria de proteccidn tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y
debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se hayan
violado por accién y omision derechos reconocidos en la Constitucion.

La naturaleza de esta accidn es proteger todos los derechos constitucionales vulnerados por jueces
o tribunales dentro de la esfera jurisdiccional. Se lo fundamenta en el respeto a la Constitucion y
la existencia de normas previas, claras y publicas que deben ser aplicadas por las autoridades
competentes.

La Corte Constitucional en su Sentencia No. 284-15-SEP-CC, manifestd que de acuerdo reiterados

pronunciamientos, por medio de la accién extraordinaria de proteccion:

...se pronunciara respecto de dos cuestiones principales: la vulneracion de derechos constitucionales o la
violacién de normas del debido proceso. En este orden, todos los ciudadanos, en forma individual o colectiva,
podran presentar una accion extraordinaria de proteccion contra decisiones judiciales en las cuales se hayan
vulnerado derechos reconocidos en la Constitucion, mecanismo previsto para que la competencia asumida
por los jueces esté subordinada a los mandatos del ordenamiento supremo y ante todo respeten los derechos
de las partes procesales. La accién extraordinaria de proteccion procede exclusivamente, en contra de
sentencias o autos definitivos en los que por accion u omision, se haya violado el debido proceso y otros
derechos constitucionales reconocidos en el Constitucion, una vez agotados los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera
atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado, conforme lo previsto en
el articulo 94 de la Constitucién de la Republica.

Por lo tanto la accion extraordinaria de proteccion es un mecanismo excepcional que busca
garantizar la supremacia de la Constitucién frente acciones u omisiones de los jueces. También
garantiza que las decisiones de cualquier autoridad publica, estén conforme a lo establecido en la
Constitucidn y sobre todo que se respeten los derechos de las partes procesales. Es importante
mencionar que su objeto no es deslegitimar las actuaciones de los jueces ordinarios, sino por lo

contrario es que el sistema de justicia vaya en la linea del respeto con sujecién a la Constitucion.

El 30 de septiembre del 2014, la Sala de Admisidn de la Corte avoca conocimiento de la causa No.

1692-12-EP, Accion de Proteccidn, presentada el 10 de septiembre del 2012.
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En relacion a los argumentos sobre la presunta vulneracion de derechos constitucionales, los

accionantes sostienen que la sentencia impugnada vulnera derechos constitucionales por cuanto:

(...) permite que prospere la consideracion de la Direccion General del Registro Civil sobre la supuesta
imposibilidad de registrar a la nifia Satya como hija de dos madres en virtud de que nuestra legislacion
secundaria no contempla la duplicidad de filiacion materna, afirmacion que se contrapone al principio de
aplicacion directa e inmediata de los derechos constitucionales. (...) La norma fundamental determina que
se reconoce y protege a la familia en sus diversos tipos, cuestion que es analizada por la Corte Provincial
pero lastimosamente lejos de los principios y reglas de interpretacién constitucional legalmente reconocidos.
El principio de aplicacién mas favorable a los derechos requiere que debe prevalecer la interpretacion que
mas favorezca el ejercicio de derechos, cuestion que resulta complejo comprender cuando la autoridad
judicial determina que la proteccion de familias en sus diversos tipos solamente se relaciona a la familia
heterosexual tomando en cuenta el Cédigo Civil y lo mas preocupante es que determina que la proteccion
no es absoluta; andlisis que tacitamente derogaria la norma constitucional y que se contradice en su
argumentacion, puesto que al manifestar que se reconoce la variedad de familias al ampliar su concepcion a
la unién de hecho, pero no a la unién de hecho de personas de la diversidad sexual cuestién que es
evidentemente discriminatoria. ..

La pretension de los accionantes es que se declare la procedencia de la accion extraordinaria de
proteccidn y en consecuencia se reconozca la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
en que ha incurrido la sentencia dictada por la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte
Provincial de Pichincha, dentro de la accion de proteccion signada con el No. 223-12-VVC, el nueve
de agosto de 2012, y que se ordene la reparacion integral del derecho afectado y que se disponga

la inscripcién de la menor en la forma como ha sido solicitada por las accionantes.

La Corte considera lo siguiente:
1. Se certificd que no se ha presentado otra demanda con identidad de objeto y accion;
2. Que la Constitucién en su articulo 10 y el numeral 1 del articulo 86 sefiala:

“Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales”

“Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes
disposiciones: 1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion”
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3. Se verifico la procedencia del recurso en relacion a que se han agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal; v,

4. Que la revision de la demanda y de los documentos que se acompafiaron, cumplieron con
los requisitos de admisibilidad previstos en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional.

Por lo que la Sala procede a admitir la accion extraordinaria de proteccién No. 1692-12-EP.
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CONCLUSIONES

La familia ha tenido etapas en las cuales por temas econémicos, politicos, sociales y culturales se
han roto esquemas que se los conocian como tradicionales. De un esquema en el que el matrimonio
era materia de definicion y arreglo de las cabezas de familia para que su patrimonio siga una linea
deseada, pasé a entenderse que el matrimonio es un acuerdo de dos partes reflejado en la expresion
de la voluntad de la pareja, para luego definirse que a la familia se la debe proteger integralmente
y que la misma no solamente surge del matrimonio sino también a partir de la union de hecho,

independientemente de la inclinacion sexual de sus integrantes.

En el Ecuador a la familia en sus diversos tipos, dentro de los cuales tenemos a la union estable y
monogamica entre dos personas libre de vinculo matrimonial que forman un hogar de hecho, como
son las familias homoparentales, se las protege y reconoce. El problema que tenemos es que
todavia, por temas tables o esquemas sociales, existen ciudadanos y peor aun funcionarios
gubernamentales que todavia no conciben ampliamente el concepto de familia y dificultan su
correcto funcionamiento y, por lo tanto, el Estado debe intervenir para corregir estas actitudes que
son contrarias a lo que garantiza nuestra constitucién, garantias que ademas estan ampliamente

recogidas y reconocidas en tratados internacionales.

Sobre la filiacion, entendida como la relacion juridica o lazo juridico entre el hijo y sus padres, es
decir, que permite a los hijos conocer su origen bioldgico y su nombre e identidad y que estan
garantizados constitucionalmente, pero que fundamentalmente debe intrinsecamente reconocer

que lo méas importante es que a los nifios les caracteriza la nocion del interés superior, es decir, el
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derecho del nifio es una consideracion primordial que se debe evaluar y tener en cuenta al momento
de la toma de una decisién concreta o debatida, precautelando siempre que el principio del interés
superior prevalezca siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio. De igual
manera, si el caso es controvertido y existe mas de una interpretacion, se deberd elegir la que

satisfaga de manera mas efectiva el interes superior del nifio.

En el analisis de caso apreciamos a la familia Rothon Bicknell como una familia homoparental
legalmente reconocida en el pais, mediante la figura unién de hecho. Al momento de solicitar la
inscripcion al Registro Civil Identificacién y Cedulacion, ésta entidad no permitio la inscripcion
de su hija Satya Amani con el apellido de ambas madres, es decir como Satya Amani Bicknell
Rothon, sustentando su decision en una Ley que a la presente fecha se encuentra derogada, con el
argumento de que buscaron precautelar la seguridad juridica de la filiacion paterna, ya que no
existe la filiacion materna. Lo que pasaron por alto es que la familia esta protegida por convenios
y tratados internaciones, proteccion que pone énfasis particular en los nifios, por lo que se ha
producido una clara vulneracion a los derechos humanos y constitucionales tanto de la familia

como del interés superior de Satya.

Como estrategia, yo hubiera apelado de la decision del Director Juridico de la Direccion General
de Registro Civil , para ante el Director General, para exigir que la Administracion se pronuncie
por medio de una resolucion, a efectos de poder atacar, de forma efectiva, el acto administrativo y

evitar la discusion de un tema de legalidad formal.
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La respuesta del Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, en inadmitir la accion de
proteccion por medio de su sentencia, es vaga porque como juez constitucional tenia la obligacion
de dar una respuesta razonada en relacion a la vulneracién de los derechos constitucionales
invocados por la parte activa, y peor aun al tratarse de presuntas vulneraciones de derechos
constitucionales de un nifio, nifia o adolescente, es decir tenia la obligacion expresa de enunciar
normas que guarden relacién a dichos derechos, por lo que a mi parecer carece de la debida

motivacion.

El Tribunal Constitucional en el momento de determinar su decision debera observar los convenios
y tratados internacionales relacionados a la proteccion de la familia y en especial al interés superior
del nifio, su decision debera ser clara en relacién a las normas que invoque y deberd mantener
coherencia con las premisas que use para su conclusién y, asi, llegar a su decisién. La motivacion
del fallo que se dicte, sin perjuicio de que deberéa hacérselo al amparo de la ley ecuatoriana, no

podra desconocer el origen extranjero de la familia y su ley nacional.

Para la decision se debe tomar en consideracion primordialmente el interés superior del nifio, que
no puede estar al mismo nivel de las consideraciones relacionadas con el problema social de las
familias homoparentales. Debe amparar la situacion de Satya Amani, porque ha sido vulnerada
en relacion a sus garantias constitucionales y sigue siendo de forma sistematica por que no se ha
permitido su respectiva filiacion y, por ende, no existe la conexién juridica con sus madres que
mantienen union de hecho, que constituye una familia legalmente reconocida en el Ecuador. Por
lo tanto se debe declarar que ha existido vulneracion de los derechos constitucionales al debido

proceso en la garantia de la motivacion de la resolucion del Juzgado Cuarto de Garantias Penales
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de Pichincha y en consideracion de los derechos superiores del nifio, se debe aceptar la accion
extraordinaria de proteccion planteada y como medida de reparacion se debe:

1. Dejar sin efecto la sentencia del Juez de la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, que confirmo la sentencia de primer grado;

2. Dejar sin efecto la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto de Garantias Penales de
Pichincha y todos los actos procesales y demas providencias dictadas como consecuencia
de la misma;

3. Dejar sin efecto la Resolucion emitida por el Departamento Juridico del Registro Civil;

4. Ordenar la inmediata inscripcion de la menor, bajo la figura de la filiacion maternal, es

decir como Satya Amani Rothon Bicknell

Esta decision debe ser Erga Omnes.
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