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RESUMEN

Dentro del cambio de paradigma que plantea la Constituciéon del 2008 se
encuentra el reconocimiento del derecho de las parejas del mismo sexo a
conformar familias a partir de vinculos de hecho. Este reconocimiento sumado
a principios constitucionales como el de igualdad material y aplicacion directa
de la Constitucién, entre otros, ha generado una serie de efectos juridicos que
dicen relacién principalmente con los derechos que estas uniones generan.
Partiremos este estudio desarrollando nociones generales y referencias
histéricas sobre las personas LGBTI y sus derechos, asi como acerca de la
familia y la seguridad social. Luego analizaremos el marco constitucional
relativo a este nuevo paradigma constitucional en relacion con la problematica
gue enfrentan las parejas del mismo sexo a la hora de ejercer sus derechos en
materia de seguridad y especificamente en el acceso a la prestacion del
montepio y extensién de cobertura médica para convivientes. Y finalmente nos
adentraremos en los lineamientos de solucion de la problematica presentada

desde la perspectiva de la funcion transformadora del Derecho.
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ABSTRACT

Within the paradigm shift that raises the constitution of 2008 there is the
recognition of the rights of the same-sex couple to shape families from ties in
fact.

This recognition joined to constitutional principles like material equality and
direct application of the constitution, among others, has generated a series of
legal effects that has dealing mainly with the rights that these unions generate.
We will start this study developing general concepts and historical references
about people (LGBTI) and their rights as well as about the family and the social
security. Then we will analyze the constitutional framework concerning this
new constitutional paradigm in relation to the problem faced by same-sex
couples at the time of exercise their rights to safety and specifically in the
access to the health services and the fund.

Finally we will penetrate into the guideline for solution of the problems
presented from the perspective of the transformative role of the law.
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INTRODUCCION

El orden constitucional establecido a partir del 2008 plantea una nueva forma
de Estado, el lamado Estado constitucional de derechos y justicia. Este modelo
estatal tiene como eje principal el sometimiento estricto de toda la actividad
publica y privada a la Constitucion y especialmente a los derechos que ella
consagra, es decir, el texto constitucional se vuelve una herramienta de
aplicacién inmediata en favor de estos y de las garantias en él establecidos.
Dentro de este nuevo orden son reconocidas por primera vez las familias
conformadas por vinculos de hecho de personas del mismo sexo, las cuales
gozan de iguales derechos que aquellos que tienen las familias constituidas por
matrimonio. Este reconocimiento dice estricta relacion con el contenido
axiologico de nuestra carta magna que consagra, entre otros, el principio de
igualdad, pero esta vez lo hace trascendiendo la esfera declarativa o formal
hacia el establecimiento de una igualdad material. Y es en esa dinamica que
debe entenderse el reconocimiento de las uniones de hecho de personas del
mismo sexo Yy los efectos juridicos que ellas generan, por ende, la igualdad de
derechos para estas parejas viene dado de una doble manera en la norma
constitucional, por una parte y de manera general como un principio y por otra
como el reconocimiento expreso de estas uniones. Cuestion que en principio
supone la posibilidad de un goce pleno de derechos como simple expresion de
ese mandato de igualdad. Mas la novedad que implican estos cambios para la
institucionalidad del Estado y para sus funcionarios, junto con las dificultades
reales que estas parejas han enfrentado a la hora de ejercer esos derechos (de
las cuales hemos sido testigos directos), plantean una serie de interrogantes
acerca del alcance real de este orden constitucional a proposito del ejercicio de
esos derechos. Pues vemos como sefiala Herrera que la antitesis de la
igualdad, es decir, la discriminacién puede surgir aun dentro de un marco
juridico-formal igualitario, como lo es nuestro marco constitucional. De modo
qgue el Derecho constituye unicamente un punto de partida formal contaminado
por un sistema de valores que sigue imponiendo una vision heteronormativa y
patriarcal del Derecho (Herrera, 2002, p. 43). Surge, entonces, una interrogante
central para nuestro estudio, ¢Estan siendo discriminadas las parejas del



mismo sexo a la hora de ejercer derechos, en este caso los relativos a la
seguridad social, en virtud de este sistema de valores predominante? Para
responder a esta interrogante abordaremos nuestro estudio utilizando como
categorias analiticas derechos y principios. Dentro de la categoria de derechos
estan la orientacion sexual, la familia y la seguridad social. Dentro de la
categoria de principios estan, el de aplicacion directa de la Constitucion, el de
caracter progresivo y no regresividad de los derechos, el principio pro persona.
Y por ultimo utilizaremos la igualdad y no discriminacién tanto en su vertiente
axiolégica como de derecho. En primer lugar realizaremos un andlisis acerca
de este nuevo modelo de Estado constitucional de derechos vy justicia, de la
funcibn que cumplen los principios constitucionales como mandatos de
optimizacién y del rol que cumplen los servidores publicos dentro del mismo.
Para exponer luego un caso emblematico como ha sido el de Janeth Pefa, la
primera persona en recibir una pension de viudez (montepio) por la muerte de
su pareja del mismo sexo, asi como el caso de la autora de esta tesis y su
pareja que a la fecha no han logrado la extensién de cobertura de salud, ambos
casos que ilustran y esclarecen la naturaleza de las dificultades objeto de
nuestra investigacion y nos permiten al final de éste entregar los lineamientos
para una solucion juridica de las mismas, de manera que esta solucién sirva de
nexo entre la realidad socio juridica y la funcién transformadora del Derecho
gue supone el reconocimiento de las parejas del mismo sexo y sus derechos

dentro de este nuevo modelo constitucional de Estado.



CAPITULO |

NOCIONES GENERALES ACERCA DE LAS PERSONAS LGBTI, FAMILIA'Y
SEGURIDAD SOCIAL.

Consideraciones Previas

La actual constitucion del Ecuador ha incorporado el llamado cambio de
paradigma desde el antiguo Estado de derecho, al actual Estado de derechos y
justicia. Este gran salto cualitativo ha introducido de una manera global, una
nueva perspectiva de como debe entenderse la institucionalidad del Estado,
desde la prelacion de las fuentes del Derecho, hasta el reconocimiento y
alcance de derechos individuales y colectivos, en relacion con los principios y
garantias que les resguardan. Dentro de este esquema constitucional que tiene
a la persona individual o colectivamente considerada como eje del Estado,
encontramos como nunca antes el reconocimiento expreso de derechos a las
personas LGBTI, derechos como la identidad de género y el reconocimiento de

las uniones de hecho de parejas del mismo sexo.

Y si bien este giro de paradigma constitucional establece una pauta de cambios
a nivel juridico e institucional y también a nivel social, no es menos cierto que
aun siguen pendientes por parte del Estado la adopcion de medidas que
permitan el ejercicio pleno de esos derechos. Medidas que impliquen el
desarrollo de una nueva vision hacia la practica cierta de la no discriminacion
como eje transversal de todas las relaciones sociales, que a su vez permita la
realizacion de la igualdad material. Partiendo de la base que la discriminacion
en general, y a las personas LGBTI en patrticular, parte del prejuicio y que como
todo prejuicio tiene su antecedente directo en el desconocimiento.
Consideramos importante comenzar nuestro estudio, haciendo referencia a
conceptos basicos en un afan didactico, que permita en futuras consultas una
mejor comprension de éste desde su inicio. Es por ello que partiremos

desarrollando nociones generales de las personas LGBTI, para luego en el



grueso de nuestro analisis central, abordar los derechos a la orientacién sexual,
a la familia y el derecho a la seguridad social y especificamente a las
prestaciones de extension de cobertura de salud para él o la conviviente con
derecho y montepio por parte del seguro social en el caso de las parejas del
mismo sexo, desde la perspectiva de los obstadculos que en ello han
encontrado y que afecta a su ejercicio de una ciudadania plena.

Introduccion
Dentro de las luchas reivindicatorias de derechos seguramente una de las que

mas fuerza ha cobrado desde finales del siglo pasado es la lucha por los
derechos de las personas LGBTI. Esta lucha ha supuesto lo que Espin
denomina la caida del tabu homosexual (Espin, 2008. En Martin, 2008, p. 13),
caida que, por cierto, no ha alcanzado los mismos ribetes reivindicatorios
alrededor del mundo, pero que ha significado, al menos en nuestro sistema
juridico, una serie de transformaciones que van desde la despenalizacion de la
homosexualidad al reconocimiento de las familias en sus diversos tipos.

El presente capitulo tiene como objetivo trazar nociones generales acerca de
las personas LGBTI, la orientacion sexual, la familia y la seguridad social,
desde un punto de vista, historico, social y juridico, como puerta de entrada a
nuestro estudio, que nos permitiran luego, entender de mejor manera la
problematica acerca de la discriminacion en contra de parejas del mismo sexo

en su acceso a la seguridad social.

1.1. Definicion de términos

1.1.1. Diversidad sexual

La diversidad sexual reconoce la existencia de una variedad de modelos de
vida en la sociedad y de una diversidad de expresiones ergticas y/o sexuales
entre las personas. Este reconocimiento rechaza la creencia de que existe un
modelo Unico de vida, que generalmente se intenta imponer de manera
autoritaria, excluyente y discriminatoria, argumentando que ese modelo es

mejor y/o superior que los otros. (FEDAEPS 2002, p. 14)



1.1.2. Orientacién Sexual

Es la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas. En el derecho comparado se
ha entendido que la orientacidbn sexual es una categoria sospechosa de
discriminacion, para lo cual se han utilizado distintos criterios, que incluye la
inmutabilidad de ésta entendiendo por inmutabilidad una caracteristica dificil de
controlar de la cual una persona no puede separarse a riesgo de sacrificar su
identidad. (CIDH, 2012)

1.1.3. LGBTI

Siglas que corresponden colectivamente a lesbianas, gays, bisexuales,
transexuales e intersexuales respectivamente. Su uso esta referido a la
diversidad cultural respecto de la sexualidad y la identidad de género o en su
matiz excluyente para referirse a todo aquel que no es heterosexual.
(Hernandez, 2013)

1.1.4. Homosexualidad

Hace referencia a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un mismo géneroy a la
capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas. Se
observa una tendencia en el movimiento LGTBI a reivindicar el uso y referencia
a los términos lesbiana (para hacer referencia a la homosexualidad femenina) y
gay o gai (para hacer referencia a la homosexualidad masculina o femenina).
(CIDH, 2012)

1.1.5. Bisexualidad

Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda

atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al



suyo, y de su mismo género, asi como a la capacidad mantener relaciones

intimas y sexuales con estas personas. (CIDH, 2012)
1.1.6. Transgenerismo o trans

Este término paragua —que incluye la subcategoria transexualidad y otras
variaciones- es utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad
de género, cuyo comun denominador es la no conformidad entre el sexo
biolégico de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente
asignada a éste. Una persona trans puede construir su identidad de género
independientemente de intervenciones quirdrgicas o tratamientos médicos.
(CIDH, 2012)

1.1.7. Intersexualidad

Todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo varia
respecto al standard de corporalidad femenina o masculina culturalmente
vigente. (CIDH, 2012). El término intersexual ha venido a remplazar al antiguo
término hermafrodita, por resultar poco preciso y confuso, pues éste resulta
idoneo para identificar a determinadas caracteristicas comunes relativas a

plantas y animales y por lo tanto, no aplicable a los seres humanos.
1.1.8. Discriminacion

Cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en la raza,
color, etnia, sexo, edad, orientacion sexual, idioma, religidn, opiniones politicas
o de cualquier otra naturaleza, origen nacional o social, posicibn econdémica,
condicion de migrante, refugiado o desplazado, nacimiento, condicion
infectocontagiosa  estigmatizada, caracteristica genética, deficiencia,
sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra condicién social que tiene
por objetivo o efecto anular o restringir el reconocimiento, goce 0 ejercicio en
un mismo plano (en igualdad de condiciones) de derechos humanos y
libertades fundamentales en el ambito politico, econémico, social, cultural o en

cualquier otro &mbito de la vida publica y privada. (CIDH, 2012)



Adentrandonos al contenido y materializacion de esta definicion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a proposito del principio de igualdad y
no discriminaciéon se ha pronunciado diciendo que, los efectos del principio
fundamental de la igualdad y no discriminacion alcanzan a todos los Estados,
precisamente por pertenecer dicho principio al dominio del jus cogens,
revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de
proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con
respecto a terceros, inclusive particulares (énfasis afiadido). (CortelDH,
2005)

De este modo el Estado ecuatoriano inserto dentro de sistema internacional de
derechos humanos y por mandato constitucional debe cumplir con obligaciones
negativas y positivas, las primeras dirigidas a la abstencién por parte del
Estado de cualquier accién dirigida a crear situaciones discriminatorias. Y por
otro lado tiene el deber de adoptar las medidas necesarias para poner fin a
situaciones discriminatorias. En el ambito interno el Estado cuenta con esferas
como la constitucional, administrativa y penal para la implementacion tanto de

legislacion como politicas publicas que cumplan los mismos roles.
1.1.9. Derechos humanos

Los derechos humanos son condiciones de la vida social sin los cuales ningun

hombre puede perfeccionar y afirmar su personalidad.

Consustanciales al hombre y anteriores al Estado, a éste corresponde su
reconocimiento y garantizar su efectividad. La educaciéon es uno de los

derechos fundamentales del hombre. (Melgar, 1994, p. 114)



1.2. La orientacion sexual como derecho. Tratamiento de la
homosexualidad y el lesbianismo en distintos momentos de la

historia.

“El sentido de la finalidad de la sexualidad en un momento dado
determina que comportamientos sexuales son naturales o antinaturales,
decorosos e indecorosos y cuales de ellos deben ser especialmente

prohibidos o permitidos [...]

Para fijar la valoracion de la homosexualidad en cuanto natural o
antinatural en un estadio concreto de la humanidad, se acude al
entendimiento, por lo general cientifico, de tal fenbmeno; esto significa
gue el conjunto de las ciencias, al dar su dictamen sobre la
homosexualidad, modifica la percepcién moral que se tenia al respecto,
y genera la existencia de una congruencia entre lo que la ciencia
entendia como natural y la valoracion de una particular conducta como
deseable o indeseable, justa o injusta”. (Restrepo, C., Sanchez, S.,
Tamayo, C., 2010, p. 31)

1.2.1. La orientacidon sexual como derecho

Nuestra Constitucion dentro de su catadlogo de derechos de libertad de las
personas, consagra en el articulo 66 numeral 9 el derecho a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad y su vida y
orientacion sexual. Asimismo reconoce en el numeral 5 del mismo articulo el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. En palabras de Maria Martin, la
orientacion sexual constituye uno de los rasgos caracterizadores de la
personalidad del ser humano, al igual que el intelecto, la bondad, el odio, la
sexualidad, entre otros. (Martin Sanchez, 2008, p. 20). En este mismo sentido
la Corte IDH ha expresado en el caso ATALA RIFFO Y NINAS VS CHILE que,
la orientacion sexual de una persona se encuentra ligada al concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,

conforme a sus propias opciones y convicciones (Corte Interamericana de



Derechos Humanos, 2012). De este modo debe entenderse como lo explica
nuestra autora Martin que, el ser humano es una unidad en la que no pueden
aislarse unos rasgos de otros y que cada uno por si mismo son definitorios de
la personalidad y debe desarrollarse con el resto para alcanzar ese estatus
especial de la persona que conocemos como dignidad (Martin, 2008, p. 20)

En lo referente a la proteccion de la orientacion sexual se ha pronunciado la
Corte IDH en el caso antes citado sefialando que, la orientacion sexual y la
identidad de género son categorias protegidas por la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Y agrega que, por ello esta proscrita por la Convencion
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién sexual

de la persona. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012)

En definitiva el derecho a la orientacion sexual es un derecho que permite a la
persona su desarrollo como tal bajo sus propias convicciones y al modelo de
vida que mejor refleja su integridad como ser humano. Por otra parte es un
derecho que esta interrelacionado con la dignidad humana, asi como con otros
derechos como lo son el de libertad en su concepto amplio como en su
vertiente de libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la no
discriminacion, a la vida privada, entre otros. Es por ello que nuestra
Constitucion en su articulo 11 niumero 2 recoge expresamente a la orientacion
sexual como una de las condiciones respecto de las cuales el ser humano no

puede ser objeto de discriminacion.

1.2.2. Tratamiento de la homosexualidad y el lesbianismo en distintos

momentos de la historia
1.2.2.1. Pueblos antiguos
1.2.2.1.1. Mesopotamia: Sumerios, Babilonios, Asirios y Persas.

Tanto para sumerios como babilonios la sexualidad poseia un caracter sagrado
en cuanto sus dioses eran contactados a través de ritos orgiasticos y sacrificios

tanto humanos como animales; en ellos lo importante era el placer para llegar
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al éxtasis sexual por lo cual el sexo no estaba Unicamente destinado a la
procreacion, aunque también cumplia esa funcion, por lo tanto, en su
cosmovision no existian razones para castigar la homosexualidad como
antinatural, lo cual se vio reflejado en la ausencia de normativa positiva
sancionatoria a esta tendencia del impulso sexual. (Restrepo, C. et al., 2010,
pp. 33,34)

Del imperio asirio no se conoce regulacion al respecto, pero teniendo en cuenta
que este fue un pueblo guerrero y patriarcal, es muy probable que la posicion
frente a la homosexualidad no fuera tan laxa respecto a las practicas
homosexuales como en el caso de sumerios y babilonios. Esta misma situacion
se puede observar respecto del pueblo persa. Al respeto Mary Renault en su
obra “El muchacho persa” narra la vida de un eunuco (hombre poco viril,
afeminado) persa llamado Bagoas uno de los preferidos de Dario, rey de los
persas, quien a la conquista del imperio persa por los macedonios, se enamora
perdidamente de Alejandro Magno y sostienen una relacion amorosa hasta la
muerte del conquistador. Sin embargo en el Avesta (Cédigo Legal) se prohibia
la sodomia, se le tipificaba como delito, pero siempre y cuando se tratara de
una practica entre hombres de un mismo rango social. (Restrepo, C. et al.,
2010, p. 39)

Por su parte el leshianismo obedecia méas a lo sensual, a las artes, a la poesia,
a los dioses, mas que al orden juridico. Se sabe que sumerios y babilonios
conocian la sexualidad |ésbica pues en los ritos orgiasticos de comunicacion
con los dioses, algunos de éstos eran exclusivamente femeninos. En cuanto a
persas y asirios no hay registros acerca del lesbianismo, cabe anotar que ya en
estas civilizaciones, el patriarcado y la idea del hombre como superior fisica e
intelectualmente a la mujer se habian instaurado. (Restrepo, C. et al., 2010, p.
67)

1.2.3. Grecia

Grecia estaba organizada como una reunion de Ciudades-Estado, y en relacion

al tema de la homosexualidad, no se encontrd, en ninguna de dichas ciudades-
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estado, norma escrita y expresa que prohibiera las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo; se hace referencia mas bien a una serie de usos o
convencionalismos sociales que no representaban la mentalidad de todos los

Estados griegos ante el tema. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 40)

En Atenas, Esparta, Beocia y Tebas le era entregado un joven a un hombre
mayor para su adiestramiento en las armas y en el pensamiento; era esta la
institucion de la pederasteria, la mayor forma de homosexualidad existente en
Grecia, la cual era aceptada sin reparos por los fines educativos que ella
poseia. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 41). A propdsito de la pederasteria, vale
hacer la diferenciacion entre los conceptos de pederasteria y pedofilia, con el
fin de comprender que esta institucion en su contexto historico y cultural no
correspondia a lo que hoy se identifica con la figura penal de la pedofilia. En
relacion a esto, Flaceliere nos aclara que, pederasteria deriva de la voz griega
Paidos (nifio, muchacho) y Erastes (amante, pretendiente) y hace referencia al
interés romantico y erético de un hombre adulto por un muchacho (Flaceliéere,
1962. En Herrero, 2001, p. 110). Por su parte, pedofilia hace referencia al
interés sexual por nifios pre puberes y de ella no existe rastro alguno de que
haya sido cultivada en ninguna cultura (Herrero, 2001, p. 110). La institucién
de la pederasteria tenia, como se ha dicho, fines educativos y debe ser
entendida dentro de su contexto histérico, uno en el cual la expectativa de vida
de las personas no superaba los 30 afios, por lo tanto, la iniciacion de hombres
y mujeres a la vida adulta comenzaba a una edad mucho mas temprana que

hoy, transcurridos mas de dos mil afios de historia.

En cuanto al lesbianismo, en Grecia se puede hablar de tres focos del mismo:
Atenas en los gineceos (habitaciones reservadas para mujeres), Esparta en los
claustros para nifias y, por supuesto, en la isla de Lesbos de donde proviene el

término lesbianismo. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 67)

En Atenas la sexualidad era abierta en términos generales; por ello se puede
suponer a existencia del placer sexual entre mujeres, para lo cual es propicio el

gineceo. Al respecto Will Durant sefiala que entre las cortesanas eran comunes
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las peleas de celos por el amor de otra mujer. (Durant, 1945. En Restrepo et
al., p.68).

Respecto de Esparta, teniendo en consideracién que ésta fue una sociedad
donde tanto hombres como mujeres vivian aislados y recluidos, es posible
pensar en el favorecimiento de las relaciones homosexuales masculinas y

femeninas.

En Lesbos, por su parte, el matriarcado familiar era la regla, toda la informacién
gue da cuenta de sus tradiciones viene dada de la poesia lirica y los relatos de
los poetas épicos, en especial de Safo su mas grande poeta de cuya obra
puede notarse que utiliza una serie de simbolismos ya sea para no revelar
secretos de la sexualidad femenina ya que hacia parte de una subcultura que
poseia secretos que no podian ser revelados dado su caracter ritual por
tratarse de rituales magicos, o ya sea para no ser acusada de obscena o
inmoral al abordar las relaciones amatorias entre mujeres. (Restrepo, C. et al.,
2010, p. 69)

1.2.4. Roma

En cuanto a la homosexualidad, la costumbre e incluso la ley romana estaban
determinadas por el concepto de falo, de suerte que la sociedad romana era
una sociedad machista, en donde primaban la fuerza, el poder, la virilidad y la
importancia de mantener una ciudad fuerte desde todo punto de vista, en el
cual el ciudadano romano gozaba de un nivel superior que muchos no tenian.
La mujer estaba al servicio del hombre, esperaba su deseo y gozaba de él.
(Restrepo, C. et al., 2010, p. 44)

El ciudadano romano practicaba el placer sexual con otras mujeres, aunque ya
hubiese adquirido el vinculo matrimonial y con otros hombres, los cuales no
podian ser ciudadanos romanos, es decir, so6lo con un esclavo o un liberto y
siempre y cuando no renunciara a la funcion viril y no se dejara someter al

deseo de otro hombre. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 45)
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Respecto del lesbianismo no se conoce regulacion positiva de éste en Roma,
pero se sabe que existia y que su practica se daba entre las patricias y las
plebeyas en el marco de banquetes y en sitios destinados a la realizacion del
sexo oral por un cierto grupo de esclavas a las patricias. (Restrepo et al., 2010,
p. 69)

1.2.5. Edad Media

En esta época la aplicacion de la ley venia dada por la preeminencia de las
leyes de Dios sobre las leyes del hombre en virtud de que el poder del
emperador derivaba de Dios a través del papa. La doctrina del derecho natural
funcioné6 como superestructura ideologica de esta sociedad feudal. En esta
época todo lo diverso o extrafio al cristianismo fue considerado herejia la cual
era vista como una oposicion al dogma dominante, existia en la practica una
indistincién entre la nocion de delito y pecado, todo delito era pecado y todo
pecado era delito, desobedecer a la ley, entonces, ponia al delincuente en el
mismo plano que al hereje; asi existian los llamados “delitos contra natura” los
cuales eran perseguidos por la agresiéon al orden natural y divino de la

procreacion. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 55)

En cuanto a las relaciones entre personas del mismo sexo, a estas se las
denominaba sodomia. Segun la vision cristiana medieval las practicas sexuales
se traducian en el acto simple de procreacién sin contemplar la posibilidad de
placer, en consecuencia, todo acto tendiente a la vulneracién de tal fin se
consideraba una practica antinatural y por tanto, un atentado a Dios. En esta
vision, se encontraba dentro de los pecado capitales a la lujuria, definida como
el uso desenfrenado del placer venéreo con incumplimiento de los fines del
sexo, lo cual abarcaba todos los actos antinaturales, aborrecible por Dios, entre

ellos la sodomia. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 56)

Dentro de esta construccion teoldgica y juridica debe tenerse en cuenta que el
cristianismo castigaba soOlo las practicas sodomiticas puesto que  no
contemplaba la existencia de personas homosexuales. Especificamente la

sodomia era el acto sexual entre personas del mismo sexo (sodomia perfecta)



14

0 entre personas de distinto sexo pero analmente (sodomia imperfecta). La

misma que en su sentido perfecto tomaba dos formas:

+ Sodomia femenina. Llamada también amor lésbico o séfico y fue
penalizado en algunos lugares de Europa y sus colonias pero
supeditada a la utilizacion de aparatos, si habia frotamiento o sélo
besos.

« Sodomia masculina. Era sancionada en todas sus formas (masturbacion

mutua o penetracion anal) (Restrepo, C. et al., 2010, p. 56)

Las Siete Partidas (base del pensamiento juridico del reino de Castilla en el
medioevo y cuya aplicacion se extenderia por la conquista espafiola a toda
Hispanoamérica hasta la época de la codificacion) regularon la sodomia
castigando con la hoguera las practicas sodomiticas entre hombres mas no al
homosexual como individuo, pues se consideraba inexistente. En cuanto a las
mujeres se las castigaba pero no por sodomia sino cometer actos de brujeria y
herejia, pues se entendia a la practica sexual entre dos mujeres como un rito

satanico. (Restrepo et al., 2010, p.p. 70-71)
1.2.6. Edad Moderna

A partir del Renacimiento y hasta el siglo XIX la homosexualidad masculina se
seguia concibiendo como sodomia, sin embargo, entre la alta nobleza europea
eran muy comunes las practicas homosexuales. Por aquella época, la
homosexualidad parecia estar ligada al mundo de las artes, de las letras y de la
filosofia, lo cual se entiende si se considera al Renacimiento como un retorno al
mundo antiguo, a la vida cultural griega y romana. Sin embargo, sélo hasta el
siglo XIX el término homosexual fue acufiado por la ciencia para llamar a las
personas que tenian preferencias sexuales por personas del mismo sexo.
(Restrepo, C. et al., 2010, p. 61)

Las mujeres practicaban el lesbianismo bajo la figura velada de las amistades
romanticas, las cuales se trataban de relaciones monogamicas entre mujeres

gue luego a finales del siglo XX e inicios del XXI serian los denominados
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matrimonios bostonianos. Se formaron grupos de indole Iésbica que atacaron
por primera vez en la historia al matrimonio y a la estructura patriarcal de la
familia. Puede considerarse a las amistades roméanticas y a estos grupos como
los precursores de la lucha por los derechos de las mujeres. (Restrepo et al.,
2010, p. 72)

1.2.7. Edad Contemporénea

Ya conformados los Estados nacionales y determinada su singular
idiosincrasia, la llustracion teniendo como base el pensamiento cientifico habia
demostrado plenamente los efectos nocivos de la confusion entre derecho y
moral. Se entendié que podian existir conductas profundamente inmorales pero
irrelevantes para el derecho. Una de esas conductas eran las practicas

homosexuales. (Restrepo, C. et al., 2010, p.p. 65-66)

Por tratarse de un tema que suscitaba controversias desde diferentes frentes,
la ciencia se apersoné de manera importante al respecto por medio del estudio
de psiquiatras, psicoanalistas, médicos endocrinélogos, antropélogos Yy
socidlogos, quienes determinaron que el homosexual no era un pecador. De
hecho, el término homosexualidad era utilizado para determinar una
anormalidad psiquiatrica o endocrinolégica que podia y debia “curarse”.
Tratado el homosexual desde esta concepcion, repercute en la esfera juridica,
donde ya no es adecuado aplicarsele una pena sino una medida de seguridad,
por cuanto el sujeto es asi por un determinismo biolégico, evolutivo o
psicolégico. De este modo se pasa de una teoria conductual de la
homosexualidad superando el paradigma de sodomita y de practicas
homosexuales a una teoria constitucional de la homosexualidad que instaura al
homosexual por si mismo, de manera independiente a la realizacion o no de
sus practicas homosexuales; por lo tanto, se considera al homosexual como
individuo sim tener en consideracion la practica o realizacion de su sexualidad.
No se tiene conocimiento acerca de alguna legislacion europea o0 americana en

la que se haya considerado ese cambio de paradigma, puesto que de hecho la
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homosexualidad sigui6 tratdndose como delito castigado a veces con la pena
capital. (Restrepo, C., Sdnchez, S., Tamayo, C., 2010, pp. 62, 63)

Ya en la segunda mitad del siglo XX y de manera paulatina, la homosexualidad
ha dejado de considerarse como delito en la mayoria de los paises. Asi mismo,
en 1973 la Asociacion de Psiquiatria Americana y en 1974 la Asociacion de
Psicologia Americana abandonaron la concepcion de considerarla como una
enfermedad mental, y en 1980, lo hizo el Manual de Clasificaciones de las
Enfermedades Mentales de la OMS, por lo tanto la homosexualidad ya no
indicaba ningun tipo de patologia, sino una de las variantes de la orientacion

sexual. (Restrepo, C., Sanchez, S., Tamayo, C., 2010, p. 64)

Todo esto conllevd importantes consecuencias en cuanto a la valoracién que
se hizo de la homosexualidad, que permitié que se comenzase a hablar de ella
como una opcioén legitima que apareja el reconocimiento de los derechos y

deberes de personas homosexuales. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 73)

En cuanto al lesbianismo, las amistades romanticas del renacimiento dieron
paso a los matrimonios bostonianos de fines de siglo XIX y principios del XX.
Estos “matrimonios” consistian en uniones de dos mujeres en una relacion
monogamica, duradera y estable; solian ser pioneras en su profesion vy
modelos de la nueva mujer de entonces, libres de los tradicionales roles

domésticos. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 73)

Por su parte, en Francia y especificamente en La Rive Gauche en Paris fue el
lugar donde confluyé el méas selecto grupo de intelectuales de la época
(primera mitad del siglo XX) y en donde por primera vez se intenté darle un
contenido al término lesbianismo, fue asi como desde las artes se construyo
una identidad que trascendié al puro lesbianismo y abarcé el concepto que
sobre la mujer en general querian tener las propias mujeres de ellas mismas.
Por eso Rive Gauche se convirti6 en la cuna del movimiento feminista y del

movimiento lésbico. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 74)
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Luego de los afios 20 las legislaciones fueron recogiendo los frutos de los
movimientos feministas y colectivos LGBT de Europa y Estados Unidos,
otorgando igualdad de derechos a las mujeres, se reconocio la existencia de la
homosexualidad masculina y femenina per se y se empezaron a otorgar, en
Occidente derechos a las parejas del mismo sexo. Pioneros en legislar sobre
esta materia fueron Noruega, Suecia y Dinamarca con el reconocimiento de
derechos para los homosexuales en lo atinente a la libre opcion sexual desde
sus diferentes perspectivas, es decir, dentro del matrimonio, las uniones de
hecho, la adopcion, los derechos de seguridad social, entre otros. (Restrepo et
al., 2010, p. 64)

Aporte de esta revision histdrica al estudio

De esta revision de la evolucion y reconocimiento de la diversidad sexo
genérica surgen importantes aportes para comprender el reconocimiento del
derecho a la orientacion sexual desde una perspectiva histérica. Vemos en
primer lugar una vision amplia de la homosexualidad y el lesbianismo cuyo
tratamiento social y juridico fue diverso dependiendo del contexto histérico y
geografico, pero a su vez, realidades siempre presentes. Por otra parte nos
permite observar el rol determinante de la época moderna como el comienzo
de la vision liberal de la homosexualidad y el lesbianismo, ambos ligados al
mundo del arte y la filosofia. Y sobre todo como germen, a partir de los grupos
lésbicos, del feminismo y de lo que seria la lucha por los derechos de las
mujeres, cuestiones que no soélo atafieron a reivindicaciones de género, sino
mas aun, a todo un cuestionamiento y replanteamiento de las estructuras
sociales patriarcales como la familia en cuanto institucién y derecho. Todo lo
cual dio paso a fendmenos mas contemporaneos como el surgimiento de los
colectivos LGBTI alrededor del mundo, cuyas luchas han dado origen a la
conquista progresiva de derechos que inicia con la despenalizacién de la
homosexualidad seguida del reconocimiento de la opcion sexual, segun la
CIDH, como un referente para el reconocimiento y exigibilidad de derechos y
como elemento legalmente protegido para la construccion la identidad de las

personas (CIDH, 2012). Conquistas que han desembocado en nuestros dias en
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el reconocimiento del matrimonio igualitario en 15 paises del mundo y de la
figura de la unién de hecho y otras similares entre personas del mismo sexo en
otros tantos, incluido nuestro pais, cuestiones que obligan al replanteamiento

permanentemente del concepto y rol de la familia desde lo social y lo juridico.
1.3. Familia'y Seguridad Social

1.3.1. Familia

1.3.1.1. Concepto

Hoy en dia dificilmente se podria aceptar que el concepto de familia es Unico e
indiscutible, a través de la historia éste ha ido cambiando a medida que las
condiciones en que los nucleos de personas unidas por lo afectos y/o los lazos
sanguineos han variado también, ya sea por razones culturales, sociales,
juridicas, econdmicas o de cualquier otra indole. La idea de familia producto del
matrimonio ha sido superada largamente por la realidad socio-cultural que nos
rodea, asi la familia se convierte en un concepto dinamico que adopta diversas
formas, que, diferentes del concepto tradicional de familia, no las hace menos
legitimas, sino que, por el contrario lo que hace es extender el concepto a otras
realidades, como dice Giddens (2010, p. 232) parece mas adecuado hablar de
“familias” para subrayar la diversidad de sus manifestaciones. A pesar de que
en la practica y como sefala el mismo Giddens (2010, p. 230) estos cambios
puedan suscitar resistencias y llamadas al retorno a las “épocas doradas” del
pasado. Sin embargo, no hay vuelta atras, asi que debemos enfrentarnos de

manera activa y creativa a este mundo cambiante.

Estas nuevas conformaciones nos obligan, entonces a ampliar el concepto de
familia desde su primitiva concepcion singular hacia una la pluralidad de
manifestaciones, para que éste en definitiva constituya un reflejo fiel de la
realidad social. Es asi que para dar un concepto tomamos las palabras de

Palacios y Rodrigo, que definen familia (s) como:
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[...] la unidn de personas que comparten un proyecto vital de existencia
en comun que se quiere duradero, en el que se generan fuertes
sentimientos de pertenencia a dicho grupo, existe un compromiso
personal entre sus miembros y se establecen intensas relaciones de
intimidad, reciprocidad e independencia. (Palacios, J., Rodrigo, J., 1998,
p. 23)

1.3.1.2. Evolucién historica

1.3.1.2.1. Pueblos antiguos, Mesopotamia: Sumerios, Babilonios, Asirios y

Persas.

En el pueblo sumerio la familia tenia una estructura patriarcal basada en el
matrimonio. La mujer poseia algunos derechos como el de tener propiedades y
el hombre podia divorciarse con cierta facilidad siempre y cuando la mujer no le
hubiese dado hijos, pues la funcibn mas grande de la familia era la de dar

prolongacion de la estirpe.

Para los asirios, la familia tenia como base una monogamia moderada, el
hombre no podria poseer en principio mas de una esposa legitima, pero la ley y
las costumbres le concedian una o varias concubinas. (Restrepo, C. et al.,
2010, p. 36)

En cuanto a la familia en el pueblo persa, ésta tenia una estructura patriarcal y
el matrimonio poligamo. ElI matrimonio con hijos era indispensable para ganar
respetabilidad. Los hijos eran muy apreciados como valor econémico para sus
padres, mientras que se lamentaba el nacimiento de nifias, pues habia que

criarlas para el hogar y provecho ajenos. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 38)
1.3.2.1.2. Grecia

En cuanto a la familia, no se puede hablar en Grecia de una conformacion
Unica justamente en virtud de las diferencias existentes entre cada ciudad-
estado, sin embargo, constituia de todos modos la unidad béasica de la

sociedad que reflejaba en su organizacion la idea griega de la sociedad en la
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cual era el hombre quien poseia la autoridad méaxima, se consideraba el duefio
y sefior de toda la familia. Los miembros de la familia griega eran el padre
(patér), la madre (méter), los hijos (paides) y los esclavos (duloi). (Es.Scribd,
2013)

1.3.2.1.3. Roma

La familia en Roma debia partir de la base del concepto de Gens, es decir, la
antigua gran familia integrada por los descendientes por linea masculina, de un
antepasado comun y que poseia el caracter de grupo politico y religioso. Al
disgregarse la gens se constituyeron las familiae que eran grupos mas
pequefios sin caracter politico ni religioso, sometidos a la autoridad de un pater
familias, que ejercia su patria potestas, es decir, su poder absoluto sobre todos

los miembros de la familia. (Es.Scribd, 2013)
1.3.2.1.4. Edad Media

En la Edad Media el concepto de familia se basaba Unica y exclusivamente en
el matrimonio, de manera que ambos conceptos eran sinébnimos. El matrimonio
heterosexual era el paradigma que daba sustento a la familia como ndcleo
fundamental de la sociedad cuya concepcion como union entre hombre y mujer

tiene como fin la procreacion. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 57)
1.3.2.1.5. Edad Moderna

En esta época, la familia continuaba explicandose desde el matrimonio
heterosexual, monogamico, patrilineal, lugar exclusivo de procreacion
permitida. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 61)

1.3.2.1.6. Edad Contemporanea

La familia, en su concepcion patriarcal ha recibido sostenidos ataques desde
todas las areas de las ciencias humanas durante los ultimos cincuenta afios.
De hecho se postula que la familia nuclear no es el Unico tipo de familia

existente, sino que, por el contrario, al lado de ella hay otras formas familiares
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que merecen proteccion y respeto. Se introduce una concepcién mas amplia de
familia que permite proteger formas diversas a la constituida mediante
matrimonio heterosexual. Es el caso de las familias que tienen a la mujer
soltera como cabeza, las conformadas por personas divorciadas que aportan
cada uno sus propios hijos y tienen otros comunes, las familias

homoparentales, etc. (Restrepo, C. et al., 2010, p. 64)
1.3.1.3. Evolucion del concepto familiay los diversos tipos de familias

“La familia no se concibe en la actualidad de la misma manera que hace
treinta afios y menos aun que hace medio siglo, se trata pues, de una
institucion viva, al servicio de las personas que la integran, que

evoluciona al ritmo de la realidad social”. (Martin, 2008, p. 156)

Como ya se ha dicho, la familia como concepto y en su estructura ha sufrido
fuertes cambios en los ultimos cincuenta afios (por acotar un plazo), se ha
pasado de la estructura patriarcal de familia basada en el matrimonio a otras
estructuras familiares. Aquella concepcion de familia atribuida a la esfera de lo
matrimonial ha sido trascendida con la aparicibn de las familias no
matrimoniales. Segun Ortufio cuando se pretende abordar el tema de la
constitucién de las parejas no matrimoniales, se encuentra en la casuistica una
multiplicidad de situaciones que son susceptibles de ser catalogadas dentro del
término usual de unién estable de pareja (Ortufio et al. 2003. En Restrepo et
al., 2010, p.141). Y aquellas uniones dan origen a distintas estructuras
familiares como, familias sin hijos conformadas por parejas heterosexuales o
del mismo sexo, familia monoparentales con uno o mas hijos producto del
divorcio de los padres o de la muerte de uno de ellos, familias reconstruidas en
gque cada cbényuge o0 conviviente aporta sus propios hijos, familias

homoparentales con o sin hijos, etc.

En el plano constitucional nuestra carta magna hace directa referencia a las
familias diversas por medio del reconocimiento de la familia “en sus diversos
tipos” e impone como deber del Estado el protegerla como nucleo fundamental

de la sociedad. La proteccion constitucional a la familia comprende, por lo
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tanto, a todas aquellas conformaciones distintas a la familia nuclear y
tradicional compuesta por padre, madre e hijo(s), es decir, familias
monoparentales, extendidas, ensambladas, etc. asi como a aquellas nacidas
por vinculos de hecho siendo ésta Ultima extensible no sélo a uniones
heterosexuales, sino también a aquellas conformadas por personas del mismo
sexo con todas las consecuencias juridicas que ello implica, es decir, la
existencia de los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias

constituidas mediante matrimonio.
1.3.1.4. La familia como derecho

Nuestra Constitucién en su articulo 67 reconoce a la familia en sus diversos
tipos como nucleo fundamental de la sociedad. Y sefiala ademas que, estas
pueden constituirse por vinculos juridicos o de hecho.

Ahora, si bien la Constitucion no hace referencia expresa al derecho a formar
una familia, en virtud de la interdependencia entre derechos, este se desprende
de otros reconocidos en la misma como los son el derecho a la libertad y al
libre desarrollo de la personalidad. En referencia a estos derechos la Corte IDH
en el caso ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) VS.
COSTA RICA, sefiala que ha interpretado en un sentido amplio el articulo 7 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, y determina que la libertad
constituye el derecho de toda persona de organizar con arreglo a la ley, su vida
individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones (CortelDH,
2012). La libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los
atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana.
Asimismo, la Corte ha resaltado el concepto de libertad y la posibilidad de todo
ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opciones y convicciones (CortelDH, 2012). Conceptos que dicen relacion
directa con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que en palabras de
Diaz no es otra cosa que una concrecion del derecho de libertad (Diaz, 1997.
En Martin Sanchez, 2008, p. 114).
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A partir de estos conceptos es que debemos entender el derecho a formar una
familia como el ejercicio de esa autodeterminacion y organizacion de un
proyecto de vida. En virtud de esto y teniendo en cuenta el principio de
igualdad y no discriminacion consagrado en la Constitucion, es que puede
explicarse que ese derecho a formar una familia no se reduce al canon clasico
liberal de familia nuclear conformado por padre, madre e hijos, sino que por el
contrario, abarca a todas las formas de familia, tal como lo sefiala el texto
constitucional al referirse a la familia en sus diversos tipos, entre las cuales y
para los fines de nuestro estudio, destacan aquellas conformadas por parejas
del mismo sexo. De modo que todas ellas gozan o deberian gozar de los
mismos derechos y proteccion por parte del Estado, como lo son, entre otros, el

derecho a la seguridad social que analizaremos a continuacion.
1.3.2. Seguridad Social
1.3.2.1. Concepto

La organizacion Internacional del Trabajo ha definido a la seguridad social
como:

"La proteccién que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante
una serie de medidas publicas, contra las privaciones econoémicas y
sociales que de otra manera derivarian de la desaparicion o de una
fuerte reduccién de sus ingresos, como consecuencia de enfermedad,
maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional, desempleo,
invalidez, vejez y muerte (contingencia); y también la proteccion en
forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos" (UEES,
2004, p. 3)

1.3.2.2. Concepto de contingencia

La legislacion en materia de seguridad social tiene como punto de partida,
segun Pautassi (2003, p. 244) al concepto de contingencia, es decir, aquel
acontecimiento o hecho futuro e incierto, que en caso de producirse, acarrea

consecuencias dafosas para el individuo. Es, por lo tanto, en palabras de
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Paganini, un acontecimiento futuro e incierto -pero con un alto grado de
probabilidad que se produzca- que lleva a la necesidad de proteger al individuo
0 a un grupo de individuos, ante dicha adversidad (Paganini, 2003. En
Pautassi, 2003 p.244).

Segun el mismo autor el concepto de contingencia encierra en su significado la
idea de variacion, la misma que ha evolucionado en el tiempo partiendo del
entendimiento de esta variacion como un riesgo, a entenderlo hoy en dia como
una necesidad, es decir, lo que intenta cubrirse con las prestaciones de la
seguridad social ya no es una consecuencia dafiosa, sino una necesidad o

estado de necesidad.

La seguridad social, entonces, brinda sus prestaciones una vez ocurrida o
configurada la contingencia, la cual tiene como efecto que una persona, o los
miembros de su familia, 0 uno y otros, resulten desfavorablemente afectados
en su nivel de vida, ya sea como consecuencia de un aumento en el consumo,

una disminucién en sus ingresos, o ambos.
1.3.2.2.1. Clasificacién de las contingencias

Segun Pautassi en la mayor parte de las legislaciones, las contingencias se

clasifican en:

+ Contingencias Patoldgicas: aquellas situaciones que deben protegerse
ante la eventualidad de que el individuo contraiga una enfermedad
(seguro de salud), accidente o enfermedad del trabajo (pensiones por
invalidez o enfermedad).

» Contingencias socio-econdmicas: aquellos recaudos que se toma ante la
eventualidad de la pérdida de ingresos (jubilacién o pension) o la falta de
trabajo (seguro de desempleo), o en razdn de la expansion de la familia
como el caso de nacimiento, conyuge 0 conviviente a cargo
(asignaciones familiares).

+ Contingencias biologicas: agrupan a aquellas precauciones que se
toman en la vida activa para asegurar la proteccion de los
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derechohabientes (pension para el conyuge supérstite y/o hijos
menores), en caso de muerte (gastos de sepelio), 0 una pension para
aguellos no trabajadores carentes de recursos (pensiones graciables o
no contributivas). (Pautassi, 2003, p. 244)

1.3.2.3. Sujetos protegidos

Los sujetos protegidos serdn todos aquellos comprendidos en el campo de
aplicacion del sistema. Son potenciales acreedores de las prestaciones
establecidas, las cuales se haran efectivas, una vez configurada Ila
contingencia y siempre y cuando rednan las condiciones exigidas segun el tipo
de contingencia. Por lo tanto, para ser beneficiario no basta estar comprendido
dentro del campo de aplicacion del régimen de que se trate, sino que se debe
cumplir con los requisitos legales para acceder a la condicion de beneficiario,
los cuales pueden tener relacién con el grado de incapacidad resultante, de
estar casado, de la afiliacion, etc. Lo que indica, en palabras de Pautassi (2003,
p. 245), que claramente no es un sistema de acceso incondicional a los

ciudadanos.

El Estado en este caso cumple un doble rol, por una parte reconoce el derecho
a la seguridad social y por otra asume la responsabilidad de brindar las
prestaciones directamente a los beneficiarios. En Ecuador el Estado cumple

este doble rol a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
1.3.3. El derecho ala seguridad social

Nuestra Constitucion en su articulo 34 consagra a la seguridad social como un
derecho irrenunciable de todas las personas y responsabilidad primordial del
Estado. De otra parte la seguridad social ha sido motivo de preocupacion en el
ambito internacional de los derechos humanos como puede apreciarse con la
expedicion, entre otros, de los siguientes instrumentos internacionales: la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789); la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948); el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966); y el Protocolo Adicional a
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la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, de San Salvador (1988) (Palacio, 2010)
1.3.3.1. Contenido del derecho a la Seguridad Social

Respecto del contenido de este derecho se ha pronunciado el Comité de
Derechos econdmicos, sociales y culturales de la ONU, 6rgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en su Observacion
General No.19 de 2007, sefialado que el derecho a la seguridad social incluye
el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en
especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en particular
contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad,
invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o0 muerte de un familiar; b)
gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar insuficiente, en
particular para los hijos y los familiares a cargo. (Observacion General No. 19
CESCR, Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de la ONU,
2010)

1.3.3.2. Elementos del derecho a la seguridad social

El mismo Comité ha definido asimismo como elementos del derecho a la

seguridad social los siguientes, a saber:

1. Disponibilidad: El derecho a la seguridad social requiere, para ser
ejercido, que se haya establecido y funcione un sistema, compuesto ya
sea de uno o de varios planes, que garantice las prestaciones

correspondientes a los riesgos e imprevistos sociales de que se trate.

2. Riesgos e imprevistos sociales: dentro de este elementos encontramos
los siguientes riesgos e imprevistos: enfermedad, vejez, desempleo,
accidentes laborales, prestaciones familiares, maternidad, discapacidad,

sobrevivientes y huérfanos.
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3. Nivel suficiente: Las prestaciones, ya sea en efectivo o en especie,
deben ser suficientes en importe y duracion a fin de que todos puedan
ejercer sus derechos a la proteccion y asistencia familiar, a un nivel de
vida adecuado y a la atencion de salud. Ademas, los Estados Partes
deben respetar plenamente el principio de la dignidad humana,
enunciado en el preambulo del Pacto, y el principio de la no
discriminacion, a fin de evitar cualquier efecto adverso sobre el nivel de

las prestaciones y la forma en que se conceden.

4. Accesibilidad: Este elemento a su vez comprende, cobertura,

condiciones, asequibilidad, participaciéon e informacion y acceso fisico.

5. Relacion con otros derechos: El derecho a la seguridad social contribuye
en gran medida a reforzar el ejercicio de muchos de los derechos
enunciados en el Pacto, pero son necesarias otras medidas para
complementarlo. Por ejemplo, los Estados Partes deben prestar
servicios sociales para la rehabilitacion de las personas lesionadas y
personas con discapacidad de conformidad con el articulo 6 del Pacto;
asegurar servicios de atencién y proteccion a los nifios; proporcionar
servicios de asesoramiento y asistencia para la planificacion de la
familia, asi como servicios especiales para las personas con
discapacidad y personas de edad (art. 10); adoptar medidas para luchar
contra la pobreza y la exclusion social y prestar servicios sociales de
apoyo (art. 11); y adoptar medidas para prevenir las enfermedades y
mejorar las instalaciones, los bienes y los servicios de salud (art. 12).
(Observacion General No. 19 CESCR, Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales de la ONU, 2010)

En otro aspecto importante la Observacion No.19 del CESCR, establece entre
los temas especiales de aplicacion amplia dentro del derecho a la seguridad
social a la no discriminacién e igualdad, sefialando que, el Pacto prohibe toda
discriminacion, de hecho o de derecho, directa o indirecta, por motivos de raza,
color, sexo, edad, idioma, religién, opinidon politica o de otra indole, origen
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nacional o social, posicion economica, nacimiento, discapacidad fisica o
mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orientacién sexual (énfasis
afiadido), estado civil o cualquier otra condicion politica, social o de otro tipo
que pretenda o tenga por efecto anular o menoscabar el igual disfrute o el
ejercicio del derecho a la seguridad social. (Observaciéon General No. 19
CESCR, Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de la ONU,
2010)

1.3.3.3. Obligaciones del Estado en torno al derecho a la seguridad social

Ahora, respecto de las obligaciones que impone al Estado el derecho a la
seguridad social, la Corte Constitucional del Ecuador se ha referido a ellas de

la siguiente manera:

[...] Los derechos sociales no son buenos deseos o programas politicos
sino obligan su aplicabilidad, toda vez que se desarrollan en el marco del
principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos [...] En tal
efecto, la actuacion del Estado comprende: i) la promocion del bienestar,
ii) la atenuacion o compensacion de necesidades fundamentales. Lo
anterior conlleva a que el Estado actue frente al infortunio (accidente de
trabajo) y a la prestacion (pensiones por jubilacién, de viudedad, por
incapacidad, etc.) [...] La seguridad social es una de las claves y de los
signos distintivos del Estado constitucional de derechos, reconocido
como un derecho subjetivo de jerarquia constitucional que otorga los
beneficios de la seguridad social que tiene caracter de integral e

irrenunciable. (Corte Constitucional del Ecuador, 2013)

Continuando con las obligaciones del Estado respecto del derecho a la
seguridad social, la Observacion No.19 del CESCR sefiala que éstas son, a

saber:

1. Obligacién de respetar: Esta obligacion exige que el Estado se abstenga
de interferir directa o indirectamente en el ejercicio del derecho a la

seguridad social.



29

2. Obligacion de proteger: La obligacién de proteger exige que el Estado
impida que terceros interfieran en modo alguno en el disfrute del
derecho a la seguridad social. Por terceros se entiende los particulares,
grupos, empresas u otras entidades, asi como los agentes que actien
bajo su autoridad. Esta obligacibn comprende, entre otras cosas, la de
adoptar las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias y

eficaces.

3. Obligacion de cumplir: La obligacion de cumplir exige que el Estado
adopte las medidas necesarias, en particular el establecimiento de un
régimen seguridad social, para la plena realizaciéon del derecho a la
seguridad social. Esta obligacién de cumplir se puede subdividir en las

obligaciones de facilitar, promover y garantizar.

1.3.4. Régimen de seguro de salud y de pensiones del IESS.
1.3.4.1. IESS

El IESS o Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social es una entidad autbnoma
encargada de administrar directamente el seguro general obligatorio y a través
de las direcciones especializadas de cada seguro administra las prestaciones
que le corresponde otorgar. La organizacién y funcionamiento del IESS se
fundamenta en los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,

equidad, eficiencia, subsidiaridad y suficiencia. (IESS, 2013)
1.3.4.2. Direcciones especializadas del IESS

El articulo 21 de la Ley de Seguridad Social establece que, son érganos de
gestion, especializados en el aseguramiento de las contingencias y la
calificacion del derecho a las prestaciones que otorga el Seguro General

Obligatorio, con los grados de autonomia operativa que sefiale el Reglamento:

a. La Direccién del Seguro General de Salud Individual y Familiar;

b. La Direccioén del Sistema de Pensiones;
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c. La Direccion del Seguro General de Riesgos del Trabajo; y,

d. La Direccién del Seguro Social Campesino. (Ley de Seguridad Social, 2011)
1.3.4.3. Seguro de salud individual y familiar.

El seguro general de salud individual y familiar es uno de los seguros
especializados del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Protege al
asegurado contra las contingencias de enfermedad y maternidad, dentro de los
requisitos y condiciones sefialados en la Ley de Seguridad Social y

Reglamento de Salud Integral y en Red de los Asegurados.

El afiliado, su conyuge o conviviente con derecho, y sus hijos menores hasta
los dieciocho afios de edad, asi como el jubilado, serdn beneficiarios de
acciones integrales de fomento y promocion de la salud, prevencion,
diagndstico y tratamiento de enfermedades no profesionales, recuperacion y
rehabilitacion de la salud individual. Las beneficiarias del seguro de maternidad
recibiran atencion de embarazo, parto y puerperio. (Ley de Seguridad Social,
2011)

Se causara derecho a las prestaciones de este Seguro cuando el afiliado

o la afiliada hayan cumplido:

a. Seis imposiciones mensuales ininterrumpidas, para contingencia de
enfermedad,

b. Doce imposiciones mensuales ininterrumpidas, anteriores al parto,
para contingencia de maternidad; vy,

c. Seis imposiciones mensuales ininterrumpidas, para el subsidio

monetario de enfermedad.

El afiliado o la afiliada que dejaren de aportar, conservaran su derecho a las
prestaciones de enfermedad o maternidad hasta dos meses posteriores al cese

de sus aportaciones.
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Se exceptua del tiempo de espera para contingencia de enfermedad al jubilado
y al derechohabiente de orfandad en goce de pensiones. (Ley de Seguridad
Social, 2011)

1.3.4.4. Contigencias de Enfermedad y Maternidad.

1. Enfermedad.- En caso de enfermedad, el afiliado tendra derecho a:

a. La asistencia médica, quirdrgica, farmacéutica y de rehabilitacion,
con sujecion a los protocolos de diagnéstico y terapéutica elaborados
por los especialistas médicos del IESS y aprobados por la

administradora de este Seguro; Y,

b. Un subsidio monetario de duracion transitoria, cuando la enfermedad
produzca incapacidad en el trabajo. Los familiares del afiliado no tendran

derecho al subsidio.

El jubilado recibira asistencia médica, quirdrgica, farmacéutica y de
rehabilitacion en las unidades médicas del IESS, de conformidad con la Ley de
Seguridad Social. (Ley de Seguridad Social, 2011)

2. Maternidad.- En caso de maternidad, la asegurada tendra derecho a:

a. La asistencia médica y obstétrica necesaria durante el embarazo, parto y

puerperio, cualquiera sea la calificacion de riesgo del embarazo;

b. Un subsidio monetario, durante el periodo de descanso por maternidad,

en el caso de la mujer trabajadora; v,

c. La asistencia médica preventiva y curativa del hijo, con inclusién de la
prestacion farmacoldgica y quirdrgica, durante el primer afio de vida, sin
perjuicio de la prestacion de salud hasta los dieciocho afios de edad. (Ley
de Seguridad Social, 2011)
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1.3.4.5. Definiciones de afiliado, asegurado y beneficiario con derecho.

El reglamento de salud integral y en red de los asegurados, define que debe

entenderse por afiliado, asegurado y beneficiario con derecho a propésito de la

cobertura de del Seguro de Salud Individual y Familiar, a saber:

1.

2.

Afiliado.- Es toda persona natural que consta registrada en el
régimen del Seguro General Obligatorio, como obligada o voluntaria,
mediante un aporte administrado por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y que tiene derecho a las prestaciones y los
beneficios que consagra dicho seguro. (Reglamento para atencion de
salud integral y en red de los asegurados, 2011)

Asegurado.- Es toda persona natural protegida por el Seguro
General Obligatorio, en calidad de afiliada o beneficiaria con derecho.
(Reglamento para atencion de salud integral y en red de los
asegurados, 2011)

Beneficiario con derecho.- Es la persona natural protegida por el
Seguro General Obligatorio favorecida por efecto de su
relacion/filiacion con el afiliado o el causante. (Reglamento para
atencion de salud integral y en red de los asegurados, 2011)

1.3.4.6. Seguro de pensiones

El seguro de pensiones protege a los asegurados del Seguro General

Obligatorio en las contingencias de invalidez, vejez y muerte. Se financia con el

9.74% del salario mensual de aportacién del afiliado y concede al afiliado y su

familia las siguientes prestaciones:

1. Jubilacién ordinaria por vejez.

2. Jubilacion por invalidez que incluye el subsidio transitorio por

incapacidad.

3. Pensiones de montepio.
4. Auxilio de funerales. (IESS, 2013)
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1.3.4.7. Montepio

Es la pensién o renta mensual que entrega el IESS a viudos, viudas, huérfanos

o padres del afiliado o jubilado fallecido que genero el derecho. La cuantia del

montepio equivale al 40% de la pension de jubilacién que recibia el asegurado

fallecido o de la que le hubiese correspondido al afiliado causante para su

conyuge o conviviente sobreviviente en caso de haber grupo familiar (uno o

mas hijos) o al 60% de la misma si no hubiese grupo familiar. (IESS, 2013)

El derecho al montepio lo generan:

1.
2.

El jubilado fallecido que recibia pension de invalidez o vejez.

El afiliado activo fallecido que al momento de su muerte tuvo abonadas
por lo menos (60) imposiciones mensuales o que estando cesante se
encuentre dentro del periodo de proteccion del seguro de muerte y que
equivale a la décima parte del tiempo cubierto por imposiciones a la
fecha de su cesantia. (IESS, 2013)

Tienen derecho al montepio:

1.
2.

El o la conyuge del afiliado o jubilado fallecido.
El o la conviviente en union de hecho que llevase al menos dos afios de
union antes del fallecimiento del afiliado o jubilado. Si este tiempo es

inferior la existencia de uno o mas hijos es suficiente prueba.

3. Hijos de hasta 18 afios del afiliado o jubilado fallecido.

Hijos incapacitados para el trabajo que hayan vivido a cargo del afiliado
fallecido.

Si no hubiese conyuge o conviviente con derecho sobreviviente ni hijos,
tendran derecho al montepio los padres del asegurado fallecido, siempre
gue hayan vivido a cargo del causante. (Ley de Seguridad Social, 2011)
(IESS, 2013)

Tanto en la Ley de seguridad Social, como el sitio web del IESS se hace

mencion al termino pension de viudez y montepio para designar a la misma

prestacion, lo mismo sucede con los términos pension de orfandad o montepio.
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Para efectos de este estudio usaremos el término “montepio” para referirnos a
la pension de viudez que corresponde a los y las convivientes sobrevivientes

con derecho de parejas del mismo sexo.
Conclusiones

La orientacion sexual debe ser entendida dentro del contexto de la diversidad
sexo-genérica como una capacidad, una condicion y un derecho inseparable de
la propia condicibn humana que permite a las personas identificarse
individualmente como sujetos, y a su vez ser parte del desarrollo de su propio

proyecto de vida.

El reconocimiento y garantia de los derechos de las personas LGBTI ha tenido
repercusion, entre otros, en lo que hoy en dia entendemos como familia. Esta
ya no se circunscribe solamente al modelo de familia nuclear, sino que abarca
otras conformaciones entre las cuales estan aquellas formadas por parejas del
mismo sexo. Asimismo, la familia constituye un derecho de las personas

independientemente de su orientacidon sexual.

Del reconocimiento y proteccién de la familia en sus diversos tipos, resulta
como consecuencia légica el ejercicio de derechos que de ella derivan, entre
los cuales estd el derecho a la seguridad social, siendo deber del Estado
garantizar el ejercicio pleno de ese derecho, por parte de todos incluidas las

familias conformadas por parejas del mismo sexo.
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CAPITULO I

MARCO CONSTITUCIONAL, LEGAL, JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINARIO
DE LOS DERECHOS DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO, UNA
PERSPECTIVA GENERAL Y LA PROBLEMATICA DEL ACCESO A LA
EXTENSION DE COBERTURA DE SALUD DEL IESS Y AL MONTEPIO EN
PARTICULAR

Introduccién

El cambio de paradigma constitucional, trae consigo la incorporacion de una
serie de principios que orientan el reconocimiento y ejercicio de los derechos.
La Constitucion debe ser entendida especialmente desde su contenido
axiolégico, que tiene efecto vinculante sobre todo el ordenamiento juridico y
gue permite el pleno goce de derechos en situaciones y a personas a las que
antes no les eran reconocidos, como son las parejas del mismo sexo. Este
capitulo tiene por objeto analizar el nuevo orden constitucional. Comprender el
significado y alcance de alguno de sus principios. Asi como revisar desde la
normativa, la jurisprudencia y el estudio de caso, su efectivo alcance respecto
del derecho a la seguridad social, en lo relativo a las prestaciones de salud y

montepio en parejas del mismo sexo.

2.1. Marco constitucional y legal

2.1.1. Estado constitucional de derechos y justicia
2.1.1.1. El Estado constitucional

A partir de la vigencia de la Constitucion de 2008 se ha pretendido la
instauraciéon de un nuevo modelo de Estado en nuestro pais. Es lo que
denominamos el Estado constitucional de derechos. Hoy la estructuracién del
Estado desde la Constitucion ya no es mas una distribucion organica poderes,
sino un contenido (constituido por los derechos) a partir del cual y por el cual
adquiere su forma y su sentido el Estado mismo. Es asi que hoy, todo acto
proveniente de cualquier potestad estatal, sea que se trate de una nueva ley o
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de un mero acto administrativo, sélo sera valido en la medida en que su
produccién y aplicacion guarden total correspondencia con el contenido
constitucional. Es soOlo de esta manera y bajo esta nueva y mandatoria
perspectiva del Estado constitucional de derechos que podremos emprender el
desarrollo y comprension del presente estudio, pues sin el nhuevo modelo de
Estado constitucional, el derecho, entre otros, a la extension de cobertura de
salud al conviviente o al montepio, por parte de las parejas del mismo sexo
continuaria existiendo tan sélo en el ideario y en el anhelo de las luchas

reivindicatorias de derechos de las personas LGBTI.

El cambio de paradigma del Estado de Derecho o Estado legislativo al Estado
Constitucional viene dado por la subordinacion absoluta de la legalidad a la
Constitucion. En el Estado de Derecho, si bien se reconoce la supremacia de la
constitucion, es la ley la llamada a desarrollarla y el trabajo legislativo adquiere
validez en el mero sometimiento a los procedimientos formales establecidos
para la elaboracién de las leyes. En el Estado constitucional, en cambio, la
constitucién adquiere supremacia normativa no solo desde el punto de vista
formal, sino también desde el punto de vista material, de este modo el trabajo
legislativo se valida en la medida en que materializa el contenido constitucional
sin restringirlo, la validez de las normas, por lo tanto, no solo esta definido por
el cumplimiento de un procedimiento legislativo. Asi mismo en la actividad
jurisdiccional el nuevo paradigma significa, en palabras de Ferrajoli, “aplicar la
ley solo si es constitucionalmente valida” (2009, p. 18)y la ley sera valida
solamente si materializa el contenido constitucional, si propende al pleno
desarrollo de los principios constitucionales y al pleno goce de los derechos

constitucionales.

El Estado constitucional de derechos nos enfrenta a una nueva prelacién
normativa encabezada por el texto constitucional, no como una cuspide formal,
sino como presupuesto de validez de todos los actos del poder publico como lo
establece el articulo 424 de la Constitucion. Asi cualquier pugna normativa que

pudiera surgir dentro del ordenamiento juridico debera resolverse siempre
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aplicando la norma jerarquica superior segun lo ordena la misma Constitucion

en su articulo 425 (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
2.1.1.2. El Estado constitucional de derechos.

En el paradigma del Estado constitucional de derechos y justicia es el ser
humano, sea de manera particular o colectiva, el eje de existencia y validez del
mismo. Como hemos dicho, ya no es la legalidad aquella que ocupa el centro a
partir del cual se estructura el Estado. La concepcion de Estado de derechos
tienen una amplia significancia, que comienza con la expansion de los
derechos, cuestion que en nuestra Constitucion se ve plasmada en el amplio
catalogo de derechos que ella contempla en su Titulo Il, derechos que segun
Su propio texto, son plenamente justiciables, ya no hablamos de unos derechos
exigibles y otros meramente programéticos o como se entendia en el Estado de
Derecho a aquellos que constituian metas que el Estado pretenderia alcanzar
pero sin plazos ni medios directos de exigibilidad, en el Estado de derechos es
deber primordial del Estado garantizar el goce efectivo de los derechos
(énfasis afiadido) como ordena el articulo 3 n° 1 de la Constitucion. Debe

entenderse, entonces su contenido mandatorio o vinculante para el Estado.

Pero este mandato encierra en si mismo una doble naturaleza, por un lado, la
autoridad estatal encontrara en esos derechos, siempre y en todos los casos, el
limite al ejercicio de su poder, lo que podriamos llamar la faz pasiva de esta
relacion o su obligacion de inviolabilidad y de irrestringibilidad de los mismos,
este limite al poder publico y que también abarca al privado, es lo que Ferrajoli
denomina como “democracia sustancial” y que reside en el conjunto de limites
impuestos por las constituciones a todo poder. (Ferrajoli, 2009. En Zambrano,
2011, p. 42). Por otro lado, esos derechos constituyen una obligacion por parte
de la misma autoridad, en el sentido de que su actuar debe propender siempre
al pleno desarrollo de los mismos, es decir, a su materializacién, pues es el
Estado el llamado a generar todas las condiciones que permitan la exigibilidad
de los mismos que trascienda el simple plano formal, lo cual vendria a ser faz

activa de la relacion. Este nuevo paradigma, entonces, como sefiala Avila
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(2011, p. 37) esta redefiniendo la centralidad de los derechos de las personas
sobre el Estado y sobre la ley.

Ligada a esa misma idea el garantismo se constituye en una caracteristica
fundamental del Estado constitucional de derechos vinculando el ejercicio de
todos los poderes publicos al respeto y realizacion de estos, de esta manera
encontramos en las garantias constitucionales un eje transversal constituido
por mecanismos de concrecidén y proteccion de estos derechos. Mismas que
pueden materializarse a través del ejercicio de la labor legislativa por la
Asamblea nacional o en el ejercicio del Ejecutivo de su potestad normativa a
través de cualquiera de sus manifestaciones. Asimismo en el plano
jurisdiccional incoando cualquiera de las acciones constitucionales para el
amparo de los derechos que han sido violados o cuya inminente violacién se

teme.
2.1.1.3. Estado constitucional de justicia

La vertiente del Estado constitucional como un Estado de justicia nos lleva a un
concepto que pareciera no estar nunca completamente definido y menos aun
agotado. Podemos profundizar en distintos conceptos acerca de los que
entendemos por justicia, pero no es la finalidad a la que apunta nuestro trabajo.
En este sentido debemos entender al Estado de justicia desde una doble
perspectiva, es decir, por un lado entender a la justicia como criterio de validez
del sistema juridico encabezado por la Constitucién, de manera que la eficacia
de este mismo coincida o al menos busque siempre la coincidencia con un
ejercicio pleno de derechos, sin que ello signifique una situacion de menoscabo
para la parte mas débil de la relacion cuando existen derechos en pugna, es
decir, cuando se produce una pugna de derechos dentro de una relacién entre
los titulares de los mismos. A este respecto Avila (2011, p. 27) plantea que ante
esta situacion el juez debe conciliar esos derechos en pugna y de ser

necesario, crear una regla que satisfaga a la justicia.

Por otro lado este concepto debe ser entendido teniendo en cuenta a la justicia

como finalidad del Estado, es decir, que el actuar de éste debe propender a la
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igualdad, esa igualdad material a la que ya nos hemos referido, una igualdad
que permita la inclusibn de aquellas personas o colectivos que por sus
caracteristicas intrinsecas han sido histéricamente marginados, como lo son
entre otros las personas LGBTI, y cuya lucha por el reconocimiento de sus
derechos ha dado lugar a la reivindicacion de los mismos en nuestro amplio
catadlogo constitucional. En este sentido podemos claramente entender el
mandato constitucional de interpretacion de sus normas, siempre en el sentido

que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos.

2.1.1.4. El rol de los funcionarios publicos en el Estado constitucional de
derechos y justicia

La adopcion del nuevo paradigma constitucional ha significado un fuerte
desafio para toda la institucionalidad estatal. Que muchas veces ha encontrado
en esta, representada por los servidores publicos, un obstaculo para su
completa y correcta aplicacion. Obstaculo que se ha traducido, como veremos
mas adelante en el analisis de caso, en practicas discriminatorias. Y que
obedece segun nuestro criterio, fundamentalmente a dos razones. La primera
dice relacién con el apego de los servidores publicos a la ley y al reglamento, y
gue en muchos casos son normas preconstitucionales. Y la segunda esta
referida al sistema de valores predominante en nuestro entorno social y

juridico.

En el plano de la costumbre legalista y reglamentarista que ha guiado la
funcién de los servidores publicos tradicionalmente, ésta se ha convertido en
una una verdadera barrera entre los derechos consagrados en la Constitucién y
la justiciabilidad de los mismos, por la imposibilidad de parte de ellos de dejar
atrds el concepto de Estado de Derecho, como Estado legalista. No pocas
veces nos ha tocado enterarnos o sufrir en carne propia el apego de los
servidores publicos al reglamento, el apego a la letra de la normatividad inferior
por sobre la supremacia constitucional. A este respecto Avila (2011, p. 256)
reflexiona a propésito de lo que denomina una cultura juridica

privatista/positivista y nos dice que “La Constitucion y el derecho no pueden ser
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mas exclusivamente leida a la luz del titulo preliminar del codigo civil”,
agregando que el sistema juridico ecuatoriano se ha vuelto antinémico con la

existencia aun de antiguas leyes que contradicen la Constitucion.

Este apego se ha se traducido en mas de una ocasion en la denegaciéon de
trAmites o en la realizacion de consultas respecto de la procedibilidad de los
mismos cuando estos son solicitados, por ejemplo, por parejas del mismo sexo.
Cuestiones que vulneran el mandato de aplicacion directa de la Constitucion y
la vigencia del principio de supremacia constitucional, no obstante la existencia
de un mandato expreso de la misma Constitucién, que en su articulo 11 N° 3
establece: 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.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o0 requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.
Y sigue en el numeral 5: En materia de derechos y garantias constitucionales,
las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan
aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia. Y
la referencia constitucional en este sentido no termina ahi, pues, como ya
hemos visto, el articulo 425 ordena a los funcionarios resolver los conflictos de
normas mediante el principio de supremacia constitucional e incluso va mas
alld cuando en el siguiente articulo determina que no podra alegarse falta de
ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion

interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

En segundo lugar referiamos al sistema de valores que predomina dentro de
nuestra estructura social y juridica, y que determina en gran medida nuestra
forma de pensar y de actuar. Cuestion que obviamente se hace extensiva a los
servidores publicos. Es a lo que se refiere Herrera cuando habla de aquella
atribucion de significados a los hechos y a las normas en funcién de la cultura

juridica y sus valores predominantes. (Herrera, 2002, p. 47). No es un
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descubrimiento que nuestra cultura juridica obedece eminentemente a valores
patriarcales, es decir, aquellos propiciados por el género masculino, como lo
observa el mismo autor (Herrera, 2002, p. 32). Y que condicionan una vision
heteronormativa de nuestro sistema juridico, en que el supuesto detras de las
normas viene dado por la heterosexualidad como Unico presupuesto valido
para las relaciones sociales. El mayor ejemplo podemos encontrarlo en nuestro
Caodigo Civil, cuyas normas que regulan eminentemente las relaciones
familiares y el patrimonio, lo hacen desde una vision androcéntrica en que el
hombre tiene preferencia en la administracion del patrimonio sobre la mujer y
en que las relaciones familiares suponen un solo modelo, el de familia nuclear y
heterosexual. Cuestiones que han determinado, entre otras cosas, que
homosexuales y lesbianas queden fuera de lo que ese sistema de valores
califica como aceptable. Y que repercute negativamente al momento de ejercer
derechos por parte de estos, en virtud de su orientacion sexual.

Es asi que conjugados estos dos factores podemos explicarnos la dificultad
para la adopcion del nuevo paradigma constitucional en el servicio publico, en
lo relativo, entre otros, a la inclusion de derechos para homosexuales y
lesbianas. Es por ello que seguimos siendo testigos a diario de la falta de
aplicacion de la norma constitucional por parte de los servidores publicos, en
casos que, no pocas veces, han tenido y tienen relacion con el ejercicio de
derechos por parte de las personas LGBTI. Nuestro trabajo abordard mas
adelante el caso de Janeth Pefia, que en el legitimo ejercicio del derecho al
montepio que le asistia por la muerte de su conviviente Thalia Alvarez, tuvo
que librar una dura batalla con los servidores publicos del IESS para
materializar su derecho a dicha prestacién. En este caso los funcionarios
adujeron una vez mas la falta de normativa inferior que regule dicha prestacion
para el caso de parejas del mismo sexo. A lo que hay que sumar que el trato
brindado por parte de estos a Janeth Pefia solo puede explicarse desde la

perspectiva de la discriminacién por orientacion sexual.
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2.1.2. Principios Constitucionales de aplicacion de derechos

El protagonismo de los derechos, su consideraciéon como verdadero eje de toda
la Constitucion, se manifiesta con claridad en los principios generales de
aplicacion contemplados en el capitulo primero del titulo 1l de la Constitucién
del Ecuador. Con precision, el texto constitucional establece criterios llamados
a evitar que los derechos enunciados se queden en meras aspiraciones,
ideales desmentidos en el contexto de las relaciones sociales y econémicas y

en el funcionamiento de las instituciones. (Aparicio, 2008, p. 21)

Nuestra Constitucion, como ya lo hemos sefalado, justifica la nueva
enunciacion del Estado como uno de derechos con su amplio catadlogo, mas
éste no pasaria de ser un listado meramente declarativo de no ser por los
principios de aplicacion de los mismos, estos enunciados vienen a otorgar las
herramientas facilitadoras entre el derecho y la realidad, entre el texto y la
materializacion del contenido del derecho. En palabras de Alexy (2008, p. 14)
los principios son mandatos de optimizacion y como tales se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diferentes grados. En este sentido podemos
entenderlos, entonces, como mandatos que materializan esa vinculacién del
Estado con los derechos de la que hemos hablado. A través de los principios
se realiza esa faz positiva de la obligacion del Estado frente a aquellos, los
principios nos sefalan como deben ser entendidos, interpretados y
desarrollados esos derechos. La actividad de todo ente publico y privado,
podriamos decir, encuentra en ellos la forma de comportarse frente a los
derechos, ya sea porque ante si ellos estan siendo reclamados o ejercidos por
sus titulares o ya sea porque en el ambito de su accionar particular deban
tenerlos en cuenta, especialmente cuando hablamos del desarrollo de politicas
publicas o de procedimientos administrativos relativos, por ejemplo, al

otorgamiento de prestaciones.

Este contenido axiolégico es de tal relevancia que no solo opera como
maximizador del contenido de los derechos, sino que constituye un verdadero
articulador de su real vigencia en el ordenamiento juridico frente a una

normativa secundaria que aun no acaba de adecuar su contenido a los nuevos
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escenarios que presenta el texto constitucional, y cuya novedad de ninguna
manera debiera constituir una restriccion a la plena vigencia de los derechos
que se generan a partir de esos nuevos contenidos. Es asi que, entre otros, el
principio de aplicacion directa de la Constitucion se ha convertido en un vaso
comunicante entre aquellos derechos y su efectivo goce, como ha sucedido en
el caso de aquellos generados a partir de las uniones de hecho de parejas del
mismo sexo, para cuyo ejercicio este principio se ha convertido en “la” via
juridica, en estricta relacion con otros principios que seran objeto del andlisis
gue a continuacion exponemos como son los principios de igualdad material y
no discriminacion, de no regresividad, caracter progresivo de los derechos e

interpretacion pro persona.

2.1.2.1. Igualdad formal, igualdad material y no discriminacién

La Constitucién en su articulo 11 N° 2 establece que:

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

Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacibn politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica,
condicion migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquiera otra distincion personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionaré toda forma de discriminacion (énfasis afiadido).

El Estado adoptard las medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad”

El reconocimiento expreso del derecho de las parejas del mismo sexo a formar
familias mediante vinculos de hecho legalmente reconocidas, hace referencia a

la igualdad real o material de que habla el ultimo inciso del articulo 11 N° 2 y
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gue se reafirma dentro de los derechos de libertad en el articulo 66 N° 4 que
reconoce y garantiza el derecho a la igualdad formal y a la igualdad material,
asi como a la no discriminacion. La igualdad material segun la Unidad de
Igualdad de Género de la Suprema Corte de Justicia de México consiste en, la
modificacion de las circunstancias que impiden a las personas el ejercicio pleno
de los derechos y el acceso a las oportunidades a través de medidas
estructurales, legales o de politica publica (Programa de Equidad de Género de
la Suprema Corte de Justicia de México, 2008). Es por eso que nuestra
constituciéon partiendo del reconocimiento formal de igualdad entre las
personas, avanza en ese sentido recogiendo la realidad social que viven
homosexuales y lesbianas y consagra el derecho estos a formar uniones de
hecho legalmente reconocidas, cuando habla de la union estable y
monogamica entre dos personas (énfasis afiadido), dejando atras la expresion
‘entre un hombre y una mujer”. A este respecto surge, como sefala Miguel

Carbonell una interrogante:

¢ El derecho debe servir solamente para lograr la convivencia pacifica en una
comunidad o puede ser utilizado para moldear esa misma sociedad segun
nuestros ideales de justicia?, es decir, ¢ElI derecho y las normas
constitucionales y legales so6lo deben decirnos que todos somos iguales o

deben también hacernos mas iguales?

Y el mismo autor pareciera darnos la respuesta cuando afiade:

“El derecho no solamente puede servir como motor del cambio social, sino que
de no hacerlo estaria perpetuando el status quo y negando con ello el sentido
mismo de la igualdad (...)” (Carbonell, 2011, p. 206)

Este principio, entonces, se convierte en un poder-deber que, reconociendo las
desigualdades de grupos minoritarios como el conformado por parejas del
mismo sexo, Se yergue como un mandato constitucional de respeto, pero no

entendido como un deber minimo de tolerancia, sino como un agente
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generador de cambios, los cuales transversalmente entendidos pueden y
deben generar nuevas conductas tendientes al pleno respeto de las personas y
especialmente de las parejas del mismo sexo, desde la esfera cotidiana del
trato social, hasta la adopcion de medidas por parte del Estado que tiendan
siempre y en todo caso a que el status de igualdad material sea el fin a
alcanzar una vez que, enfrentado cualquier servidor publico a casos de
ejercicio de derechos por parte de estas parejas surjan dudas respecto del

alcance y aplicacion de estos.

La igualdad material, entonces, no debe ser entendida como contraria o
contrapuesta a la igualdad formal. Sino mas bien como un desarrollo de la
misma o como la materializaciéon de la igualdad formal como concepto
abstracto o puramente matematico, que concebia a todos los seres humanos
iguales como norma aprioristica, sin tomar en cuenta las diferencias entre ellos.
Hacia una igualdad que reconoce las diferencias y que supone la creacion de
condiciones por parte del Estado para que a partir de la diferencia entre las
personas, para revertir las desigualdades dentro del contexto que sea. A esto
se refiere Soriano (2001, p. 422) cuando dice, la igualdad material no es una
negacion del formalismo. Mas bien supone una adicién necesaria para que ese

formalismo se humanice y sea una realidad para cada ciudadano.
2.1.2.1.1. Derecho a laigualdad y no discriminacion.

El derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra consagrado en el
articulo 66 N°4 de nuestra Constitucion, asi como en la mayoria de

instrumentos internacionales de derechos humanos.

En relacidén con el acapite anterior vemos que, la igualdad se yergue dentro de
nuestra Constitucién, como principio modelador de todo el sistema juridico, asi

como derecho fundamental.

La igualdad como derecho fundamental, segun la Corte Constitucional

colombiana comprende dos garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y
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la igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades (Corte
Constitucional de Colombia, 2001), es decir, este derecho alcanza tal y como
establece nuestra Constitucion, la igualdad formal y material. A lo que debe
sumarse el derecho a la no discriminacion, es decir, a no recibir tratos

arbitrarios fundados en prejuicios (Saba, 2010, p. 83).

El derecho a la igualdad como derecho fundamental implica el que las normas
deben ser aplicables por igual a todos los que se encuentran en la situacion
descrita en el supuesto de la norma; y que dicha igualdad contiene un mandato
derivativo de aquel, que es la prohibicion de discriminacion en cuanto

constituye el derecho a no ser discriminado (Navarro, 2010).

A proposito de este derecho el ex Tribunal Constitucional ecuatoriano se ha
refirid diciendo:

[...] el legislador no solo debe dar el mismo trato a personas que se
encuentran en una misma situacion sino, ademas, que no puede realizar
diferenciaciones peyorativas entre las personas por razones de
“nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion,
filiacion politica, posicion econdmica, orientacidbn sexual, estado de
salud, discapacidad o diferencia de cualquier otra indole” pues estas
constituyen discriminacion. Por otra parte, la misma Constitucion, en
sintonia con la doctrina constitucional sobre la igualdad, prevé la
posibilidad de establecer medidas diferenciadoras de caracter positivo,
en beneficio de personas o grupos de personas que se encuentran en

estado de vulnerabilidad [...] (Tribunal Constitucional del Ecuador, 2006)

Debemos, entonces, reconocer el alcance de dicho derecho desde su faz
negativa de no realizar diferencias arbitrarias y por otro lado la faz positiva que
consiste en adoptar todas las medidas tendientes a que las diferencias propias
existente entre individuos, no se traduzcan en desigualdad, es decir, en

discriminacion.
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2.1.2.2. Principio de aplicacion directa de la Constitucion

Otro principio que consagra nuestra constitucion en su articulo 11 N° 3 es el de

aplicacion directa de los derechos y garantias y 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.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
para justificar su violacibon o desconocimiento, para desechar la accién por

hechos ni para negar su reconocimiento”.

A esto debemos agregar que el numeral nueve del mismo articulo establece
que el mas alto deber del Estado es el de respetar y hacer respetar los

derechos consagrados en la Constitucion.

El principio de aplicacién directa implica la no necesidad de que exista siempre
y en todos los casos intermediacion legislativa para poder aplicar una norma

constitucional al caso concreto. (Guastini, 2009. En Carbonell 2011, p.p. 82-83)

A este respecto la Corte Constitucional del Ecuador ha interpretado los

preceptos constitucionales que establecen el principio de aplicacion directa:

“Los articulos: 11, numerales 3 y 5, 424 y 426 de la Constitucion de la
Republica, establecen los principios de eficacia normativa, aplicacion
directa e inmediata y de favorabilidad para la efectiva vigencia de los
derechos y las normas de la Constitucion, principalmente aquellas
referidas a las garantias de los derechos, sin que pueda alegarse
inexistencia de normativa secundaria para inaplicar los derechos,

justificar su violacion o desconocimiento, negar su reconocimiento o
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desechar acciones provenientes de su ejercicio (...)” (Corte
Constitucional del Ecuador. En Zaidan, 2012, p. 56)

El principio de aplicacion directa de la Constitucion, viene a salvar las
distancias existentes entre los derechos consagrados por la Constitucion y el
definitivo ejercicio de los mismos, a decir de Guastini, (2009) esto tiene que ver
con el entendimiento de que la Constitucion rige a las relaciones particulares y
no solo es un texto dirigido a las autoridades publicas, asi como al hecho de
que los jueces pueden aplicar la Constitucion directamente (p.p. 160-161). Para
el caso que estudiamos la vertiente de la aplicacion directa que dice relacion
con la obligacibn de autoridades y servidores publicos, se constituye
evidentemente en una eficaz herramienta a la hora de enfrentar la mecéanica
del consabido legalismo o reglamentarismo con que estos servidores tienden a
dar curso a tramites, dentro de los cuales no pocas veces, se ve directamente
implicado el ejercicio de un derecho, especialmente cuando ese derecho es de
aguellos originados a partir de uniones de hecho de parejas del mismo sexo,
pues en estricto sentido practico y reconociendo la relativa novedad que estas
situaciones implican, el principio de aplicacion directa, viene a legitimar de
manera inmediata cualquier demanda, que no estando reconocida en una ley o
reglamento, especificamente para las parejas del mismo sexo, es tan exigible
como cualquier otra que repose por afios en una legislacion secundaria que no

haga mencion de estas parejas, por el s6lo mandato constitucional.

2.1.2.3. Principios de no regresividad y caracter progresivo de los
derechos.

Siguiendo con el desarrollo de los principios constitucionales, existen dos
principios que pueden ser vistos como las dos caras de una moneda. De ese
modo nos explica Aparicio al referirse al principio de caracter progresivo de los
derechos diciendo que éste es simplemente la otra cara del principio de no

regresividad (p.30).
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Para entender estos principios debemos decir que el principio de no
regresividad consagrado primero en el articulo 11 N° 4 de la Constitucion
sefala que: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales” y sigue su desarrollo en el inciso
segundo del numeral 8 del articulo 11 de la Constitucion establece la
inconstitucionalidad de cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.
Esto significa que en materia de aplicacion de derechos estos jamas pueden
ser desprovistos de su contenido minimo, entendido generalmente este
contenido como aquel prestacional de los mismos, asi nos explica Aparicio

(2008, p. 30) cuando nos dice que:

De lo que se trata es de asegurar que una vez que la asamblea
legislativa y los poderes publicos en general asumen compromisos para
la prestacion de los servicios que dan forma o acompafan la efectividad
de un derecho, en el futuro no pueda existir una desatencion o limitacion

arbitraria de los mismos.

Este principio, entonces, apunta a la materializacion de los derechos como
opciones de reclamacion de los mismos, es decir, volvemos otra vez a la idea
de la faz positiva de la vinculaciéon de los poderes publicos con el contenido de
los derechos, a la obligacion del Estado de brindar las condiciones que
permitan su pleno goce. Una vez que un oOrgano publico operativiza la
prestacion que hace efectivo ese goce, no existe razon para que esa prestacion
en el futuro sea otorgada en menor cantidad o calidad, so pena de la
inconstitucionalidad de la accion u omision que la restrinja. Pero nos aclara el
texto constitucional que debe tratarse de una restriccion injustificada, de lo cual
se desprende que podrian existir situaciones en que esas restricciones fueran
justificadas, mas estas restricciones, segun entendemos, soélo podrian
entenderse y extenderse a y en situaciones de emergencia en que por razones

de fuerza mayor el Estado no se encuentre en condiciones de asegurar el
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pleno goce de un derecho. En este sentido, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha declarado que:

[...] las restricciones a los derechos consagrados en la Convencion
deben establecerse con arreglo a ciertos requisitos de forma que atafien
a los medios a través de los cuales se manifiestan y condiciones de
fondo, representadas por la legitimidad de los fines que, con tales

restricciones, pretenden alcanzarse. (CortelDH, 1985)

Por su parte la CIDH ha sefialado que;

[...] Una medida que de alguna manera afecte los derechos protegidos
por la Convencidén debe necesariamente: 1) ser prescrita por la ley; 2)
ser necesaria para la seguridad de todos y guardar relacién con las
demandas justas de una sociedad democratica; 3) su aplicacién se debe
cefir estrictamente a las circunstancias especificas enunciadas en el
articulo 32.2, y ser proporcional y razonable a fin de lograr esos
objetivos. (CIDH, 1996)

Asi este principio vendria a establecer un contenido minimo para los derechos
garantizados en la Constitucion, por lo tanto, a partir de ese contenido o regla
minima, todo acto de cualquier poder publico que sitie el goce del derecho por
debajo de esa minimo, significara una directa transgresién a dicho principio,
mientras que si ese acto apunta en el sentido opuesto, lo que estara haciendo
es dar vigencia a la contraparte del principio de no regresividad, cual es el

principio de desarrollo de los derechos.

El principio de desarrollo de los derechos consagrado en el inciso primero del
numeral 8 del articulo 11 de la Constitucion, nos senala que “El contenido de
los derechos se desarrollara de manera progresiva y a través de las normas, la
jurisprudencia y las politica publicas. El Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio”’. Para
entender este principio volvemos a la idea de la regla minima, es decir, el goce

de los derechos en cuanto prestaciones o servicios brindados por el Estado
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debe contar con patrones minimos que permitan que ese goce sea efectivo,
sino, no podria hablarse de derecho sino mas bien de una expectativa o un
derecho programatico. Una vez establecido ese goce, es obligacion del Estado
propender siempre a la creacidon de mejores condiciones para su ejercicio, es
decir, el contenido del derecho no es estatico, se entiende que cualquier
condicién para su realizacion es perfectible y es obligacion del Estado buscar
ese mejoramiento, por lo tanto, aqui se conjugan de manera trascendental las
acciones de todos y cada uno de los poderes Estado, alli donde a pesar del
mandato constitucional se precise la expedicion de una norma que de mayor
eficacia a un derecho ya consagrado, entonces, esa norma debera ser
expedida como cumplimiento de este mandato. Asi mismo, alli donde el goce
de un derecho sea objeto de una contienda judicial, seran los jueces quienes
deban desarrollar el contenido del derecho en cuestion, dando la interpretacion
u ordenando las acciones que permitan el mayor goce posible del mismo. De la
misma manera cualquier estamento publico llamado a otorgar una prestacion o
a dar un servicio objeto del contenido de un derecho, dentro de su potestad
normativa deberd emitir las directrices que permitan siempre que esa
prestacion, que ese servicio sean los mejores, partiendo de la base de que ese
goce esta asegurado por la sola consagracion constitucional del derecho y por
el establecimiento de una regla minima a través del principio de no
regresividad. En este punto vale recalcar que la labor de todos los poderes del
Estado resulta vital en un sistema juridico en que muchas de sus normas se
han wvuelto incompatibles con el contenido constitucional y cuya
incompatibilidad, en la practica, no se ha visto resuelta por la disposicién
derogatoria de la misma Constitucion. La aplicacion de todo el contenido
constitucional no se ha visto realizada en plenitud por su sélo mandato y
entendemos que hasta cierto punto esa expectativa podria resultar utopica,
pues estamos hablando en el fondo de un cambio de paradigma; de alli la
importancia de acciones como las que hemos mencionado para que el
desarrollo de los derechos convierta en realidad el contenido de los estos y de

sus garantias.
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2.1.2.4. Principio de interpretacién pro persona.

En la linea de principios de aplicacion de derechos, este principio tal vez sea el
que busca y apunta de manera mas directa a la efectividad de los mismos. El
numeral 5 del articulo 11 de la Constitucién ordena: “En materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos
o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion que mas favorezcan su
efectiva vigencia”. Su entendimiento es importante, porque como nos explica
Aparicio (2008, p. 31):

Mediante este criterio, el margen de discrecionalidad (énfasis afiadido) en la
aplicacion de la normativa por parte de los 6Organos administrativos, en
ocasiones fuente de abusos dificilmente controlables, se ve notablemente
limitado pues tan sélo podra esgrimirse aquella discrecionalidad cuando entre
las distintas opciones aplicativas ninguna favorezca mas que otra la vigencia de

alguno de los derechos constitucionales.

En definitiva este principio orienta el accionar de todos los funcionarios publicos
en materia de aplicacion de derechos, es decir, cualquier conflicto de normas o
de derechos, entendidos estos como de igual jerarquia, deber& ser resuelto en
base al criterio que mas se ajuste al pleno goce de los mismos por parte de sus
titulares. No existe fundamento, entonces, para denegaciones o restricciones
por parte de funcionarios publicos, pues estas serian simple y llanamente
acciones u omisiones de caracter arbitrario, contrarias al principio en cuestiéon y
al sentido sistematico en que deben entenderse todos los principios

constitucionales.

Este principio, especialmente dirigido al ejercicio de funciones por parte de los
servidores publicos, da a estos la pauta acerca de cual debe ser su accionar al
momento de verse enfrentados a una duda, un vacio o un posible conflicto de
normas en relacion al ejercicio de un derecho. La respuesta en cada una de
esas situaciones sera aquella que mejor responda al favorecimiento ese
derecho, entendido como la mejor materializacion del mismo y no sélo a su

ejercicio, es decir, un mandato de maximizacién, pues como hemos dicho
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antes, el derecho ya esta consagrado. Lo que se pone aqui de relieve es la
forma en que el mismo pueda ser gozado a plenitud, incluso cuando la propia
norma no lo mencione, pues el mandato que esta implicito en ella por ser
explicito en la Constitucion asi lo ordena. Pongamos un ejemplo, si una ley
reconoce en varias de sus normas el derecho a distintas prestaciones por un
mismo hecho a favor de los afiliados al IESS, al momento de producirse ese
hecho debera interpretarse la ley de manera que el goce de esas prestaciones

sea acumulativo y de ninguna manera excluyente.

Por otra parte el principio pro persona se configura como limite de
arbitrariedad, pues su posible manifestacion a través de la discrecionalidad
gueda acotada en virtud de la observancia del mismo al ordenar el sentido en
gue debe entenderse siempre la actuacion de los funcionarios publicos. Por lo
tanto, el margen de liberalidad que pudiera quedar y que a su vez pudiera
implicar restricciones o abusos en contra del goce maximo de los derechos es
absolutamente limitado, asi exista ausencia de norma inferior expresa y se
deba recurrir a la aplicacion directa del precepto constitucional en el caso

concreto.

Hemos dicho que este principio ordena a los servidores publicos
administrativos y judiciales y es justamente, como nos dice Aparicio (2008, p.
31)en el ambito jurisprudencial donde mas se ha desarrollado este principio.
Muchas veces el ejercicio de derechos consagrados en la Constitucién ha sido
objeto de restricciones que han impedido su maximo goce o lisa y llanamente
han sido desconocidos por parte de los 6rganos administrativos del Estado y es
justamente alli, donde a través de requerimientos judicial (Accion de proteccion
Alcantara & Gomez v/s Resgistro Civil, Identificacién y Cedulacion, 2010) ha
intervenido la actividad jurisprudencial efectivizando el goce de esos derechos,
ordenando el cese de aquella accidon u omisién que lo hacia imposible o
simplemente dando la interpretacibn que la propia norma constitucional
ordenaba y cuyo mandato habia sido desconocido por el 6rgano estatal
encargado de permitir que ese solo ejercicio o ejercicio maximo pudiera

efectivizarse. A propoésito de este tema es que mas adelante en este estudio
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dedicaremos un subcapitulo a la revision de alguna jurisprudencia ilustrativa de

este rol jurisdiccional.
2.1.3. Normas constitucionales y legales acerca de la seguridad social
2.1.3.1. Normas Constitucionales

Nuestra Constitucion a proposito de los derechos y del régimen del “buen vivir’
conceptualiza a la Seguridad Social como una prerrogativa esencial del ser
humano y como un sistema de atencion de necesidades contingentes de la
poblacién, como enfermedad, maternidad, paternidad, riesgo de trabajo,
cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que
defina la ley.

Especificamente y en cuanto a los “Derechos del buen vivir’, el articulo 34 de la
Constitucion consagra el derecho a la Seguridad Social, sefialando: “El derecho
a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera
deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por
los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la atencion de las
necesidades individuales y colectivas.

El Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no
remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo,
toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de

desempleo”.

La seguridad social, asi mismo, esta relacionada con el ejercicio del derecho a
la vida digna, segun el capitulo de derechos de libertad de nuestra

Constitucion.

Para el sistema constitucional, la seguridad social esta inserta dentro del

sistema de inclusién y equidad que a su vez es parte del régimen del buen vivir.
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Este sistema de inclusion y equidad, se guia, entre otros, por principios de
igualdad y no discriminacién y asi mismo, tiene por objeto asegurar el
ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos reconocidos en la
Constitucion (énfasis afadido). Asi mismo este sistema establece como
obligacion del Estado el crear las condiciones que permitan asegurar la
consecucion de la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, teniendo
como prioridad aquellas acciones tendientes a aquellos grupos que
requieran especial consideracion por la persistencia de sus
desigualdades, exclusién, discriminacion o violencia, etc. (énfasis

afiadido), como lo establecen los articulos 340 y 341 de la Constitucion.

Por su parte y a propésito del “Régimen del buen vivir’, la norma constitucional

en su articulo 368 establece que:

“El sistema de seguridad social comprendera las entidades publicas, normas,
politicas, recursos, servicios y prestaciones de seguridad social y funcionara
con base en criterios de sostenibilidad, eficiencia, celeridad y transparencia. El
Estado normard, regulara y controlara las actividades relacionadas con el

seguro social”

El derecho a la seguridad social abarca, como hemos visto, diferentes aspectos
y no es pretension de este estudio abordarlos todos, por lo cual no centraremos

en el régimen de salud y de pensiones.
2.1.3.2. Normas legales

a. Salud
El 18 de noviembre del 2010 fue publicada en el Registro Oficial la “Ley

reformatoria a la Ley de Seguridad Social’, esta ley reformatoria incluyé dentro
de sus cambios la extension de la cobertura de salud del afiliado a su conyuge
0 conviviente con derecho y a sus hijos hasta los dieciocho afios de edad, es

asi que el articulo 102 de la Ley de Seguridad social establece:

El Seguro General de Salud Individual y Familiar protegera al asegurado contra

las contingencias de enfermedad y maternidad, dentro de los requisitos y
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condiciones sefialados en este Titulo. La prevencién de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales estara a cargo del Seguro General de Riesgos del

Trabajo.

El afiliado, su conyuge o conviviente con derecho (énfasis afiadido), y sus
hijos menores hasta los dieciocho (18) afios de edad, asi como el jubilado,
seran beneficiarios de acciones integrales de fomento y promocion de la salud,
prevencion, diagndstico y tratamiento de enfermedades no profesionales,
recuperacion y rehabilitacion de la salud individual. Las beneficiarias del seguro

de maternidad recibiran atencion de embarazo, parto y puerperio.

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

las limitaciones sefialadas en este Titulo. (Ley de Seguridad Social, 2011)

Esta extension de cobertura de las prestaciones de salud para conyuges o
convivientes con derecho de afiliados (as) se financia con la aportacién de
hasta el 10% de la materia gravada registrada mensualmente en el sistema
historia laboral del IESS. Por su parte los pensionistas de invalidez y vejez del
seguro general, y pensionistas de incapacidad permanente o absoluta del
seguro de riesgos de trabajo, tienen derecho a cotizar para sus conyuges o
convivientes con derecho el 4,15% de la pension o renta y para hijos menores

del8 afos de edad el 3,41% de la pensién o renta.

De esta manera al reconocerse el derecho de los convivientes a la extension
de cobertura de salud por parte del IESS incluye por simple logica a los
convivientes del mismo sexo. Asi mismo se da aplicacion a uno de los criterios
que de acuerdo al literal a del articulo 6 de la Ley de Seguridad Social debe
observarse para la determinacion de las coberturas y exclusiones de las

contingencias amparadas por el seguro social obligatorio y que dice:

Art. 6.- El Reglamento General de esta Ley definir4, para cada clase de
riesgos, las coberturas y exclusiones de cada una de las contingencias

amparadas por el Seguro General Obligatorio, los montos de los beneficios,
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minimos y maximos, y los porcentajes de aportacién sobre la materia gravada,

con sujecién a los siguientes criterios:

a. Se extenderd progresivamente la proteccion social a la familia del
afiliado (énfasis afadido) y se dara preferencia a la prevencion de

riesgos.

Esta extension de la proteccion social a la familia del afiliado debe entenderse
en estricta relacion con el reconocimiento a la familia en sus diversos tipos
establecido en el articulo 67 inciso primero de la Constitucion, por lo cual la
mencion del término familia en cualquier norma secundaria se refiere a todos
los tipos de familia, incluida aquella conformada por la unidon de personas del
mismo sexo. Es asi que dicha extension de cobertura de salud aplica también
para el conviviente con derecho del mismo sexo mas en la practica el acceso a
esta prestacion aun no se convierte en una realidad, cuestion que analizaremos

mas adelante.

b. Pensiones
El articulo 194 de la Ley de Seguridad Social acredita el derecho a pension de

viudez a determinadas personas:

“Acreditara derecho a pensién de viudez:

a. La conyuge del asegurado o jubilado fallecido;

b. El conyuge de la asegurada o jubilada fallecida; vy,

c. La persona que sin hallarse actualmente casada hubiere convivido en
union libre, monogamica y bajo el mismo techo, con el causante, libre
también de vinculo matrimonial, por mas de dos (2) afios inmediatamente
anteriores a la muerte de éste (énfasis afiadido). Si no hubiere los dos (2)

afos de vida marital al menos, bastara la existencia de hijo o hijos comunes.

No tendra derecho a pension de viudez el conyuge del beneficiario de jubilacion
de vejez por edad avanzada, si la muerte de éste acaeciere antes de cumplirse
un (1) afio de la celebracién del enlace.
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No habra derecho a pension de viudez si mas de una persona acredita ante el

IESS su condicion de conviviente del causante.

Perder& el derecho a pensién de viudez quien contrajera segundas nupcias o

entrare en nueva union libre”.

El articulo 203 de la Ley de Seguridad Social establece el modo de

determinacion del monto de la pension de viudez o montepio:

‘A la muerte del afiliado de cualquier edad con un minimo de sesenta (60)
imposiciones mensuales, sus derechohabientes recibirdn una renta mensual
total igual al sesenta y cinco por ciento (65%) de la base de calculo, que sera
distribuida entre todos ellos de conformidad con esta Ley.

A la muerte del jubilado o del afiliado con subsidio por incapacidad, cada uno
de sus derechohabientes recibira la parte que le corresponda por Ley, de la

cuantia de la ultima pension o subsidio percibidos por el causante”.

La ley no hace alusién alguna a la pareja del mismo sexo en concreto, sino al
conviviente con derecho, es decir, aquel o aquella que no cuenta con afiliacién
al IESS ni al ISSFA o ISSPOL, mas aplicando las disposiciones
constitucionales pertinentes, y la interpretacion que mas favorezca al goce del
derecho, de acuerdo a la norma que establece que las uniones de hecho
generaran los mismo derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio, se debe concluir por simple hermenéutica
que el conviviente en unidon de hecho del mismo sexo que cumpla con los
requisitos de la Ley de Seguridad Social tiene pleno derecho a acceder a

prestaciones como el montepio.
2.2. Jurisprudenciailustrativa sobre aplicacion de derechos

Como dijimos a proposito de la revision de principio constitucional de
interpretacion pro persona, en su aplicacion ha sido fundamental la labor de los

jueces, han sido estos quienes en ejercicio de su deber de control y aplicaciéon
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constitucional al amparo de los principios consagrados en la Constitucion,
como los que hemos estudiado, han sido la Unica via de realizacion de los
derechos para muchas parejas del mismo sexo. En este subcapitulo
examinaremos jurisprudencia que nos ilustrara respecto de la aplicacion de la
Constitucion del Ecuador en casos que involucran el ejercicio de derechos por

parte de parejas del mismo sexo.

2.2.1. Primer caso. (Jurisprudencia Tercera Sala de lo Penal Corte
Provincial de Pichincha. 2010-0878 Accién de proteccion Alcantara

& Gémez v/s Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, 2010)

Causa 2010-0878, accion de proteccidon interpuesta por Daniela Alcantara
Michelena y Maria Belén Gémez Salgado, en contra del Director General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del Ecuador el 15 de diciembre del
2010.

e Fundamento del recurso: Las accionantes solicitan se ordene en
sentencia al Director del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del
Ecuador que se haga constar en la cédula de ciudadania de Maria Belén
GOmez Salgado, su union de hecho con Daniela Alcantara Michelena,
cuestién que les fue negada por el Registro Civil por tratarse de una
pareja del mismo sexo, aduciendo que existe un vacio legal que no
permite a dicho servicio llevar a cabo la peticion de las accionantes.

e Juez de primer nivel: Juez Tercero del Trabajo de Pichincha, rechaza
el recurso de proteccion por improcedente.

Motivacion de la sentencia:

> “La ley que regula las uniones de hecho, asi como el Cédigo Civil
no establecen que la unién de hecho de origen a un estado civil,
por lo tanto, no existe violacién de derechos”.

> “Si bien la ley de uniones de hecho y el Cédigo Civil son de
épocas distintas a la Constitucion de 2008, no por eso se puede
hacer caso omiso de ellas, se debe respetarlas”.

> “Si bien la Constitucion de 2008 no tiene género, eso no implica

gue deban regirse estas materias por leyes supletorias de ahi
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gque el procedimiento seguido por las accionantes es
improcedente, pues segun la legislacion de uniones de hecho y el
Caodigo Civil, la reclamacion debié hacerse ante el juez de lo
civil”.
Juez de segundo nivel: Tercera Sala de lo Penal de Pichincha, acepta
la apelacion presentada por las accionantes y revoca la sentencia del
juez de primer nivel, ordenando al director del Servicio de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién del Ecuador a que se proceda al inmediato

registro de la unién de hecho de las accionantes en dicha institucion.

Motivacién de la sentencia:

» EIl Ecuador es un Estado Constitucional de derechos vy justicia, esto
involucra, entre otras cosas, el sometimiento de toda autoridad,
funcidn, ley o acto a la Constitucion de la Republica.

» La constitucionalizacion del ordenamiento supone que el derecho ha
adquirido una fuerte carga axiologica, donde las reglas siempre
deben ser dilucidadas a la luz de los principios y valores previstos en
la Constitucion.

» Mientras las reglas se aplican por subsuncién, los principios se
aplican mediante ponderacion, este Ultimo se constituye, entonces,
en un criterio metodoldgico basico para la aplicacion juridica, en
especial para la aplicacion de derechos fundamentales.

» La préctica jurisprudencial deja de ser una operacion de subsuncion
|6gica para convertirse en una operacion de argumentacion y de
interpretacion. Es potestad del juzgador dentro de su nuevo rol
constitucional, ejercer no so6lo en apego a la norma, sino en
acogimiento de su criterio y de la defensa a los derechos violentados.

» La Constitucion y la ley reconocen la union de hecho como figura
juridica creada con la intencién de proteger a las familias constituidas
sin haberse celebrado el matrimonio, de ahi que abarca un conjunto

de mdltiples y heterogéneas realidades humanas.
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La administracién publica esta sujeta al ordenamiento juridico cuya
cuspide es la Constitucion, lo que consagra la buena fe como
principio que debe orientar la actividad de la administracion publica,
por ello no podra aceptarse como justificacion de una actuacion
contraria a la buena fe, el estar en ejercicio de una actividad
regulada.

El principio de legalidad en el Estado de derechos y justicia excede al
simple respeto a la ley, por lo tanto, se ve vulnerado cuando se actla
contra disposiciones expresas contenidas en tratados y convenios
internacionales de proteccion de derechos humanos, y no so6lo quien
vulnera la ley.

El principio de legalidad esta intimamente ligado con la seguridad
juridica que es la base del Estado constitucional de derechos y
justicia, por lo tanto, aceptar como vdlida la resolucion del juez de
primer nivel es aceptar como normal una posicion totalmente
arbitraria.

Negarle a las accionantes el registro de su condicion juridica
constituye claramente una violacion al derecho a la no
discriminacion; derecho que le impone al Estado el deber de respeto
a la dignidad humana.

El deber del Estado de respeto a la dignidad humana, le impone a
éste deberes positivos y de abstencion para velar por las condiciones
materiales e inmateriales adecuadas para el desarrollo de su
proyecto de vida.

Esas condiciones inmateriales, son requisitos éticos, morales,
axiolégicos, emocionales e inclusive espirituales que identifican a
cada persona y que deben ser amparados por el Estado.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, busca proteger la
potestad del individuo para adoptar un modelo de vida acorde con
Sus propios intereses, convicciones, inclinaciones y deseos, siempre

respetando los derechos ajenos y el orden constitucional.
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» Se vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad cuando a
la persona se le impide, de forma arbitraria, alcanzar aspiraciones
legitimas de vida.

» Para que una limitacion al derecho individual al libre desarrollo de la
personalidad sea legitima; y, por lo tanto, no arbitraria, se requiere
de un fundamento juridico constitucional (énfasis afiadido).

» EIl no poder o no permitirles constar en su documento de identidad su
estado de union de hecho comporta una vulneracion a la dignidad
humana de las personas homosexuales que conforman parejas, pues
la distincion entre la opcion heterosexual y homosexual reduce la
posibilidad de los homosexuales de vivir plenamente su opcion de

vida.

En la jurisprudencia expuesta podemos apreciar la problematica de la que da
cuenta este estudio, por un lado el juez de primer nivel, asi como el propio
Servicio de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion amparan su decision de
no reconocer el estado de la pareja accionante como unidas de hecho en virtud

de no existir norma inferior que regule dicha situacion.

Esta jurisprudencia pone en discusién algunos de los criterios que hemos
recogido en este estudio. En principio se parte del concepto del Estado
constitucional de derechos y justicia que implica que el actuar administrativo y
jurisdiccional, en este caso, deben someterse a la Constitucion, como

presupuesto de validez.

La falta de reconocimiento por parte del Registro Civil y del Juez de primera
instancia sobre el alcance de los derechos que genera la unién de hecho, por
su aparente contradiccibn con las normas del Codigo Civil implica un
desconocimiento expreso de la nueva concepcion de Estado que apareja una

serie de consecuencias:

e Se vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad al esgrimir la
orientacién sexual como un impedimento para acceder al reconocimiento

de la uniébn de hecho en la cédula. Teniendo en cuenta que la
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orientacién sexual se encuentra estrechamente ligada con la libertad de
las personas para elegir su proyecto de vida y autodeterminarse.

Se hace caso omiso del principio de aplicacion directa de la Constitucion
en primera instancia al negar la reclamacion de las accionantes
aduciendo que la el Codigo Civil no contempla que la union de hecho
genere un estado civi. Pasando por alto todas las normas
constitucionales que permiten establecer que, mas alla de un estado civil
y en funcion del derecho al libre desarrollo de la personalidad, las
personas tienen derecho a que el Estado les reconozca en este caso
como pareja en su documento de identificacion. Sin necesidad de la
existencia de norma secundaria que asi lo manifieste.

Por otra parte, la igualdad formal plasmada en la Constituciébn entre
parejas de igual y distinto sexo se desdibuja en el plano de la igualdad
de hecho, pues en este caso, la pareja se ve privada de ser reconocida
como tal en su documento de identificacion, lo que constituye una
diferencia arbitraria con respecto a las parejas heterosexuales. En vista
de que el Registro Civil si inscribia uniones de hecho heterosexuales. Y
no porgue generaran un estado civil, sino porque se entendia que dicho
registro en la cédula obedecia al principio de publicidad que a su vez
facilitaba el posterior ejercicio de derechos que esa union genera.
Vemos vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacion, pues el
criterio para negar la inscripcion no es otro que la orientacion sexual de
las personas, utilizado de manera arbitraria, pues no existen condiciones
para establecer una desigualdad en el trato a esta pareja y porque no se
justifica de manera constitucional ese trato desigual.

Por otra parte este trato discriminatorio pone a las accionantes en
desventaja en relacién con su situacion anterior cuando ejercieron su
derecho a constituirse como una familia. Y por otra parte, el no permitir
gue se registre su union constituye una barrera al ejercicio progresivo de

los derechos que de ella derivan.
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Tal vez pudiera comprenderse de mejor manera el fallo de la Tercera Sala si
entendemos que una pretension puede no estar basada en un derecho que
literalmente se encuentra consagrado en una ley, sino que el fondo de la
pretensién se encuentra albergada dentro de una construccion juridica que se
obtiene de aplicar los mandatos de maximizacién a los derechos, de manera
que a través de esa construccion encontramos primero, la existencia de un
derecho vulnerado y en segundo lugar y por afiadidura que esa situacion
juridica requiere de una solucion de la misma naturaleza sin que la misma
signifigue necesariamente el cambio de una normativa inferior (y decimos
necesariamente porque habra y de hecho existen situaciones en la que la
adecuacion de la norma secundaria es imperativo), sino que reconocer el
trasfondo juridico constitucional de la misma, cuestion que opera de manera
inmediata y entrega una solucién directa que permite terminar con dicha

vulneracion.

2.2.2. Segundo caso. (Jurisprudencia Tercera Sala de lo Penal de la Corte
Provincial del Guayas. 2012-0896 Accion de Proteccion Pillasagua
v/s Consejo de Gobierno del Régimen especial de Galapagos, 2012)

Causa 2012-0896, accion de proteccion interpuesta por Roberto Gustavo
Herrera Quispe, en contra del Presidente del Consejo de Gobierno del
Régimen especial de Galapagos y del Director regional de la Procuraduria
General del Estado, el 21 de diciembre del 2012.

e Fundamento del recurso: El accionante solicita que en sentencia se
deje sin efecto el acto administrativo No. 7052 del Comité de Calificacién
y Control de Residencia del Consejo del Gobierno de Galapagos, que
nego la peticion de otorgar la calificacion de residente permanente de la
provincia de Galapagos, a favor de Erick Manuel Pillasagua Ochoa,
pareja en unién de hecho del accionante por cuanto, segin su criterio,
no cumple con los requisitos del articulo 222 del Cddigo Civil, articulo 2
de la Ley que regula las uniones de hecho y articulo 26 N°2 de la

LOREG y se ordene a dicho organismo que se emita otro acto
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administrativo en que se le otorgue a este ultimo la calificacion de
residente permanente de la provincia de Galdpagos por cumplir con los
requisitos que para ello exige la ley.

Juez de primer nivel: Juez primero de garantias penales de Galdpagos,
admite la accién de proteccion y declara a lugar la demanda.

Apelacion por parte de los demandados.

Argumentos:

» “La accion es improcedente por cuanto no se ha agotado la via
administrativa ni la judicial, ni tampoco se ha demostrado que esa via
sea ineficaz”.

» “La reclamacioén del accionante es una declaracion de derechos, que
no son tutelados por la accién de proteccion”.

» La Procuraduria General del Estado expresa la existencia de “un
punto de quiebre” pues por un lado el articulo 68 de la Constitucion
reconoce la union estable y monogamica de dos personas, pero se
remite a la ley en cuanto al lapso, condiciones y circunstancias que
son fijadas por la ley. Que se tienen, por lo tanto, dudas sobre el
alcance de la norma prevista en la Constitucion.

e Juez de segundo nivel: Tercera Sala de lo Penal del Guayas,
desecha la apelacion interpuesta y confirma en todas sus partes la
sentencia recurrida que admite la accion de proteccién y declara con

lugar la demanda.

Motivacion de la sentencia:

» “La resolucion que se impugna por esta via constituye un acto de
discriminacion total y absoluta por la orientacion sexual del
peticionario, puesto que los miembros del comité estan legislando
con dedicatoria contra ellas, lo cual es evidente, ya que en
peticiones realizadas por heterosexuales que tienen formalizada
su unién de hecho se procede inmediatamente a calificar y

otorgar la residencia permanente”.
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» “Del articulo 68 de la Constitucién se puede advertir que tiene
rango constitucional toda union estable y monogamica entre dos
personas, sin que interese su sexualidad; pues, es verdad de
perogrullo que todos los seres humanos somos personas sin
ninguna otra distincion”.

» “El ejercicio de los derechos garantizados por la Constitucion, se
los podrd promover y exigir en forma individual y colectiva ante
las autoridades competentes, que garantizaran su cumplimiento,
como lo define el articulo 11 N° 1 de la Constitucion”.

» “Por la definiciéon del articulo 424 de la Constitucion se precisa
que ésta es norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
norma del ordenamiento juridico y que las normas y actos de
poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales, en caso contrario careceran de
eficacia juridica”.

» “La decision administrativa contenida en la resolucion N° 7052 del
Comité de control de residencia del consejo de gobierno de
Galapagos, indudablemente constituye una decision que vulnera
los derechos constitucionales de familia que tiene constituida el
accionante con Erick Manuel Pillasagua Ochoa, tomando en
cuenta que las normas el articulo 222 del Codigo Civil y 2 de la
ley que regula las uniones de hecho son de jerarquia ordinaria,
pertenecen al mundo normativo infraconstitucional, que en
esencia se contraponen con la declaracién del principio del
articulo 68 de la Constitucion que es norma suprema y que
confrontandolas quedan sin sustento en el propio ordenamiento
juridico nacional, pues, por la fuerza el articulo 424 de la
Constitucion y al ser contradictorias, estas de inferior rango
normativo carecen de eficacia juridica”.

» “Carece asi mismo de eficacia juridica la resolucion N° 7052,
pues en ella aparece nitido un discrimen inaceptable y vulnerante

de la norma constitucional que declara que todas las personas
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son iguales y gozaran de los mismos derechos y oportunidades,
articulo 11 N° 2 de la Constituciéon y que nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, estado civil, [...] orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, [...]".

» “La propia norma constitucional exige que deben ellas ser
interpretadas por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, y que en caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia
de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente.
En consecuencia al juzgador como parte de su obligacion de
control de la Constitucion y de su aplicacion, en el caso que
juzga, debe declarar que existe en la resolucion N°7052 del
Comité calificador de residencia, una vulneracion de derechos
constitucionales del accionante y su pareja en unién de hecho,
que han probado, segun lo permite el articulo 68 de la
Constitucion, constituyen una familia (énfasis afiadido) fracturas
constitucionales que deben ser enmendadas por la via
constitucional escogida que fue declarada eficaz y valida”.

» “Si la ley maxima no distingue, nadie puede distinguir y menos

restringir su alcance por via de interpretacion subjetiva”.

Al igual que la primera jurisprudencia expuesta, esta vuelve a dar cuenta de
como los funcionarios publicos en sus labores aun no terminan de integrar el
texto constitucional, es mas, sorprende que la Procuraduria General del Estado
adujera que existe un “punto de quiebre” entre el articulo 68 de la Constituciéon
y la legislacion secundaria que rige las uniones de hecho, cuando el texto
constitucional es claro al senalar que [...] la union de hecho generara los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio [...], por lo tanto, si la propia Procuraduria General del Estado, que
debiera ser una institucion llamada a dar los criterios que mas y mejor se
apeguen al texto y al espiritu constitucional, no lo hace y aduce argumentos

gue, como tales debieran haber sido superados por una basica revision del
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texto constitucional, ¢Que puede esperarse, entonces, del resto de la

institucionalidad publica? He ahi que vuelve a surgir de manera patente la

problematica que damos cuenta en este estudio, la internalizacién del texto

constitucional y de su alcance no es problema que permanezca en el ambito de

las discusiones doctrinarias respecto al paradigma del Estado constitucional de

derechos vy justicia o del neoconstitucionalismo, sino que trasciende a la esfera

del ejercicio mismo de los derechos y de los efectos, que en este caso, tienen

las uniones de hecho.

En este fallo sin hacer una gran exposicidon doctrinaria respecto de la

Constitucion y sus principios.

El juzgador hace la ecuacidon basica que se espera para la
concrecion del contenido constitucional a la realidad, es decir, si una
norma inferior contradice una norma fundamental, norma que crea
derechos y la norma constitucional tiene supremacia sobre la norma
secundaria, entonces, la norma secundaria deja de aplicarse en
virtud de los principios de supremacia constitucional, aplicacién
directa y pro persona.

Observamos nuevamente que el principio de igualdad formal no se
concreta en igualdad material pues la equiparacion constitucional
entre uniones de hecho de parejas de distinto y del mismo sexo, no
se traduce en el mismo ejercicio para unos y otros de los derechos
que ellas generan. En este caso, en el acceso a la residencia
permanente en Galapagos.

La denegacion de la residencia permanente constituye un acto
discriminatorio. Si comparamos a dos parejas en las mismas
condiciones que la del accionante, una heterosexual y otra del mismo
sexo, como es el caso. Vemos que la negativa no se sustenta en otro
criterio que no sea la orientacion sexual como criterio arbitrario y
discriminatorio. No existe sustento constitucional para negar la

residencia a la pareja del accionante.
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e Todas estas cuestiones redundan en el menoscabo a derechos como
el derecho a la orientacion sexual, ligado este el libre desarrollo de la
personalidad. Pues se esta condicionando un proyecto de vida y la

autodeterminacion de las personas por un acto discriminatorio.

2.3. La problematica en el ejercicio del derecho a extension de cobertura

de salud para el conviviente con derecho del mismo sexo.

Hoy en dia al amparo del reconocimiento constitucional y proteccién de la
familia en sus diversos tipos y de la propia Ley de Seguridad Social, los y las
afiliadas al IESS ya sea como trabajadores activos o0 pensionistas que
requieran hacer extensiva la proteccion de salud del IESS a su conviviente
dependiente en uniéon de hecho, pueden hacerlo previa solicitud a dicha
institucion y luego de que, en el caso de afiliados con relacion de dependencia,
su empleador haya realizado el registro de dependientes del afiliado con su
clave de empleador en el sitio web del IESS. En el caso de los afiliados
voluntarios y de los jubilados, previo a la solicitud ellos mismos deben ingresar
con su clave y hacer el respectivo registro de dependiente en la misma web del
IESS.

Hoy vemos que en la préactica la extension de cobertura de salud para el
conviviente con derecho ya es una realidad respecto de parejas
heterosexuales, mas las parejas del mismo sexo aln no tienen acceso a ello,
pues el sistema informético no lo permite, situacion de la que damos prueba
por medio del caso de la autora de este trabajo, es asi que al momento del
ingreso del conviviente dependiente por parte del empleador de la otra
conviviente afiliada al IESS el sistema arroja un mensaje de error que indica
que no puede agregarse como dependiente a un “conyuge del mismo sexo”
(ver anexo 1) cuestion que impide desde el principio cualquier intento por

acceder a dicha prestacion.

El error que arroja el sistema informatico del IESS constituye una restriccion al

derecho a la seguridad social.
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Como vimos en nuestro primer capitulo el derecho a la seguridad social tiene
un contenido que ha sido puntualizado en la Observaciéon General No.19 del
CESCR de la ONU. Veamos ahora como afecta esta restriccion en el sistema
informatico en el derecho a la seguridad social en lo que dice relacion a la

cobertura de salud.

e La accesibilidad, como parte del contenido al derecho a la seguridad social,
la accesibilidad supone, cobertura, condiciones, asequibilidad, participacion
e informacion y acceso fisico.
La dificultad que supone el sistema informatico del IESS dice relacién con
tanto con la cobertura. La Observacién General No.19 establece que todas
las personas deben estar cubiertas por la seguridad social, sin
discriminacién (énfasis afiadido) (Observacion General No. 19 CESCR,
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU, 2010) .Y
en este caso el impedimento para el acceso a la cobertura de salud viene
dado por el género de la conviviente, es decir, porque afiliada y conviviente

conforman una pareja del mismo sexo.

Por otra parte la igualdad y no discriminacién son abordadas como temas de
aplicacion amplia dentro de la Observacion General No.19 determinando que,
es obligacion del Estado el garantizar el ejercicio del derecho a la seguridad
social sin discriminacién alguna. Asi como suprimir la discriminacion (énfasis
afiadido) de hecho por motivos prohibidos, en los casos en que personas o
grupos se vean imposibilitados de acceder a una seguridad social adecuada. Y
vemos que a cinco afnos de la vigencia de la Constitucidon que reconoce las
uniones de hecho de parejas del mismo sexo, a las que otorga los mismos
derechos que genera el matrimonio. Y a casi tres afios de la reforma a la Ley
de Seguridad Social, que permite extender la cobertura de salud a conyuges y
convivientes. El IESS aun no realiza las adecuaciones necesarias en Ssu
sistema informatico para el acceso a dicho derecho por parte de parejas del

Mmismo sexo.
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Existen asimismo otras obligaciones especificas para el Estado en cuanto al
derecho a la seguridad social. La Observacion General No.19 establece que el
Estado tiene las obligaciones de respetar, proteger y cumplir. A nuestro juicio y
en relacion con el caso concreto, el Estado ha fallado en su obligacién de

cumplir.

e La obligacién de cumplir supone que el Estado adopte las medidas
necesarias para la plena realizacion del derecho a la seguridad
social. Esta obligacion de cumplir se puede subdividir en las
obligaciones de facilitar, promover y garantizar. En este caso el
Estado, por medio del IESS, no ha facilitado el ejercicio a la
seguridad social en cuanto a la extension de la cobertura de salud
por parte del conviviente del mismo sexo. Pues no ha realizado una
labor minima, cual es, adaptar sus sistemas informéaticos de manera

de acceder a dicha prestacion.

El Estado ecuatoriano en este caso ha incumplido con sus obligaciones en lo
referente a garantizar el ejercicio del derecho a la seguridad social en cuanto a
la extension de salud por parte de parejas del mismo sexo. El impedimento que
supone el sistema informético del IESS supone discriminacién por orientacién
sexual, pues las parejas heterosexuales no enfrentan este problema. En virtud
de esto también se transgrede el principio de aplicacion directa de la
Constitucion que supone hacer efectivos los derechos que ella consagra sin
necesidad de normativa inferior. Asimismo transgrede el principio de igualdad
material pues no efectiviza la igualdad formal establecida en la Constitucion y
en la misma Ley de Seguridad Social restringiendo el acceso a la cobertura de
salud. Como también menoscaba el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y a la orientacién sexual por no permitir el ejercicio de un derecho
que tiene relacion directa con el modo de vivir particular de las personas, en
este caso aquellas que forman parejas del mismo sexo a ser reconocidas como

tales para el ejercicio pleno del derecho a la seguridad social.
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2.4. La problemética en el ejercicio del derecho a la prestacion del
montepio por parte de parejas del mismo sexo

El derecho a la prestacion del montepio, al no estar explicita sino
implicitamente contemplada, tanto en la Ley de Seguridad Social al hablar de
“personas” y en la propia Constitucion al usar el mismo término respecto de las
uniones de hecho en cuanto generadoras de los mismos efectos que el
matrimonio, parece ser aun una dificultad para los funcionarios publicos a la
hora de atender reclamaciones de personas que han conformado uniones de
hecho con personas del mismo sexo. La interpretacion y aplicacién de la
Constitucion en un sentido integral y de la ley en sometimiento y conexion
directa con ella hace que esas reclamaciones se conviertan en verdaderas
luchas reivindicatorias de derechos, cuyo ejercicio corriente, sin embargo, no

debiera implicar mas que un mero tramite ante la institucién pertinente.
2.4.1. El caso de Janeth Pefiay Thalia Alvarez

Janeth Pefia y Thalia Alvarez, ambas ecuatorianas, conformaron una pareja en
unién de hecho por el lapso de tres afios hasta el fallecimiento de ésta ultima.
Como conviviente superviviente de esta union, Janeth Pefila comenzé a
mediados del 2011 los trdmites para acceder a la pension de montepio
causada por su pareja al tenor de lo dispuesto en el articulo 68 de la

Constitucion y del literal ¢ del articulo 194 de la Ley de Seguridad Social.

En este caso, un trdmite que no debid significar mayor dificultad se convirtié en
un periplo de aproximadamente 6 meses para la obtencion de dicha prestacion

por parte del IESS.
Antecedentes:

1. La pareja contaba con el acta notarial de reconocimiento de unién de
hecho desde el 29 de enero del 2010. (Ver anexo 2)
2. La causante contaba al momento de su fallecimiento aproximadamente

17 afios de afiliacion al IESS. (Ver anexo 2)
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En el caso particular que analizamos, la conviviente sobreviviente presento
toda la documentacion requerida por el IESS, en un principio funcionarios le
indicaron que no podian dar curso a su reclamacion por tratarse de una pareja
del mismo sexo, se adujo que la imposibilidad provenia de la falta de reforma
del Cadigo Civil y de la Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. (Ver

anexo 2)

La conviviente sobreviviente insistio en el tramite, los funcionarios del IESS
encargados de éste pidieron pruebas de la existencia de la union de hecho no
obstante habérseles presentado el acta notarial de su reconocimiento, es asi
que la causahabiente se vio obligada a presentar fotos, cartas de amistades
dando fe de la existencia de dicha union y una serie de otras pruebas (ver
anexo 2) todas estas fuera de los requisitos que el mismo IESS exige, a lo que
hay que agregar que el tramite tuvo una duracion de alrededor de 120 dias
laborables, es decir, el doble de lo que dura normalmente.

A la luz de estos antecedentes podemos afirmar que estamos frente a un caso

de discriminacién. ¢ Como se configura ésta?

En primer lugar, hay que advertir que los funcionarios se niegan a dar curso al
tramite Unica y exclusivamente por el hecho de tratarse de la conviviente
sobreviviente de una pareja del mismo sexo. Es decir, no existié fundamento
legal ni constitucional que justificara la denegacion del tramite, tomando en
cuenta, ademas, que la conviviente presentaba todos los documentos y
requisitos necesarios para acceder a la prestacion. Por otra parte, la alegacion
de los funcionarios de la falta de normativa secundaria que regule el tramite del
montepio para parejas del mismo sexo, no tiene asidero como justificacion para
la negativa, en cuanto desconoce el principio de aplicacion directa de la
constitucién y de la propia Ley de Seguridad Social que, como vimos, ya no
hace referencia al género a propdsito del conviviente en el caso del montepio
sino que habla de “personas”. Y reafirma nuestra tesis acerca del apego a la

ley y al reglamento por parte de los funcionarios publicos, quienes al no existir
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una reforma en la norma secundaria referida al Cédigo Civil y a la Ley de
Registro Civil, Identificacién y Cedulacion, ven en ello un obstaculo para dar

curso al tramite.

En un segundo momento, aceptada a tramite la peticiéon de la conviviente, se
le vuelve a discriminar al exigirsele otras “pruebas” de la existencia de su union
de hecho, no obstante haber presentado el acta notarial de reconocimiento.
Podemos, entonces, hablar de discriminacion, si tenemos en cuenta que a
convivientes heterosexuales no se les solicitan otras pruebas de la existencia
de la unién de hecho y que, mas aun, la propia ley dispensa al conviviente
sobreviviente del requisito de los dos afios de convivencia cuando existen hijos
en comun. Por lo tanto, a la exigencia de tales pruebas adicionales, sélo puede

obedecer a discriminacién por orientacion sexual.

Tanto la negativa inicial como el curso del trdmite dan cuenta de la
discriminacion, misma que refleja la influencia del sistema de valores
predominante en nuestra sociedad y que a su vez determinan conductas, como
la de los servidores publicos del IESS que, basada en canones patriarcales,
andrégenos y heteronormativos, que les impiden entender como normales
situaciones (que ademas se encuentran consagradas en la Constituciéon) como
la unidn de hecho entre personas del mismo sexo. Por otra parte en el caso de
Janeth Pefia, existe como ya anunciamos, violacion de principios y de otros

derechos constitucionales relacionados con el derecho a la seguridad social.

En primer lugar y como hemos hecho referencia, la negativa por parte del IESS
parte desde la falta de regulacion del tema en normas secundarias, violando el
principio de aplicacion directa de la Constitucion que reconoce las uniones de
hecho de parejas del mismo sexo y les atribuye los mismos derechos que se

generan a partir de un matrimonio.

Por otra parte el trato discriminatorio recibido por la conviviente conculca el

principio derecho constitucional a la igualdad formal y material, porque no
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reconoce para ella los mismos derechos, ni el mismo trato que para una
conviviente de una pareja heterosexual. Poniéndola en una situacion de
menoscabo no solo frente a la ley, sino también frente a la prestacion que en
este caso le asistia en el ejercicio de su derecho. Todo lo cual redunda en la
violacién a su derecho a la igualdad y no discriminacion, el cual, como dijimos,
tiene dos vertientes, la igualdad ante la ley y la igualdad de trato y proteccion
por parte de las autoridades, que aqui claramente no se cumplié. No obstante
esto, al momento de recibir el montepio el presidente del directorio del IESS,

Ramiro Gonzélez, expreso:

Esta institucibn cumple con los principios de los derechos humanos y
marca un hito histérico en la igualdad de género en el pais. Se concede
beneficios por primera vez en la historia del Ecuador a sus asegurados

sin distincion de género. (El Comercio, Sociedad, 2011, p. 14)

Como veiamos en el acapite anterior el contenido del derecho a la seguridad
social, segun Observacion General No.19 del CESCR, implica entre otros, la
disponibilidad, los riesgos e imprevistos, nivel suficiente, y accesibilidad que a
su vez se subdivide en cobertura, condiciones, asequibilidad, participacion e

informacion y acceso fisico.

Dentro de los riesgos e imprevistos estan contemplados los sobrevivientes y
huérfanos, en relacion a ellos la Observacion General No. 19 establece que, el
Estado debe asegurar que se concedan prestaciones de supervivencia y de
orfandad a la muerte del sostén de la familia afiliado a la seguridad social o con
derecho a una pension (Observacion General No. 19 CESCR, Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU, 2010), en este ultimo
caso, a lo que la Ley de Seguridad Social denomina conviviente con derecho,

gue es el caso de Janeth Pefia.

Por otra parte a proposito de la cobertura, es donde a nuestro juicio el Estado

representado por el IESS no cumple con el contenido al derecho a la seguridad
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social, desde el momento en que niega en principio la cobertura para el caso
del montepio de viudez y acto seguido lo restringe al imponerle requerimientos

arbitrarios para la comprobacion de la existencia de la union de hecho.

Asi mismo, la Observacion General No0.19 establece obligaciones para el
Estado en lo referente al derecho a la seguridad social, que dicen relacion con
el respeto, proteccion y cumplimiento. La obligacion de respetar dice relaciéon
con el deber del Estado de abstenerse de interferir directa o indirectamente en
el ejercicio del derecho a la seguridad social. Esta obligacion supone, entre
otras cosas, el abstenerse de toda practica o actividad que, por ejemplo,
deniegue o restrinja el acceso en igualdad de condiciones a una seguridad
social (Observacion General No. 19 CESCR, Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales de la ONU, 2010). En este caso el IESS ha incumplido
con dicha obligacién, en un primer momento denegando el tramite arbitraria y
discriminatoriamente en virtud de la orientacion sexual de la conviviente. Y en
segundo lugar al exigir requisitos arbitrarios para reconocer la existencia de su

unién de hecho.

Ademas el Estado ha inobservado su obligacion de cumplir, la cual supone la
adopcion de las medidas necesarias, dirigidas a la plena realizaciéon del
derecho a la seguridad social (Observacion General No. 19 CESCR, Comité de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de la ONU, 2010). Y el IESS no ha
capacitado a su personal respecto del contenido constitucional y su alcance en
materia de seguridad social, asi como respecto de la propia Ley de Seguridad

Social.

Por ultimo, el contenido del derecho a la seguridad social también contempla la
relacion con otros derechos. Hemos analizado en nuestro estudio el derecho a
la orientacion sexual y el derecho a la familia como vertientes del derecho al
libre desarrollo de la personalidad. Como aquella prerrogativa humana de llevar
a cabo un proyecto de vida a partir de la vision particular del mundo de cada

persona, de sus valores y convicciones. Tanto homosexuales como lesbhianas
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gozan de ese mismo derecho, a vivir sus vidas conforme a sus opciones y
circunstancias, sin que por ello puedan ser objeto de discriminacién alguna. Es,
por lo tanto, derecho de estos el constituir familias como parte de sus proyectos
de vida, y tal y como lo garantiza nuestra constitucion, a partir de vinculos de
hecho. Y una vez constituidas esas familias gozar de los mismos derechos que
cualquier otra. El derecho a la seguridad social tiene directa relacion con la
familia, pues su contenido permite, como en el caso del Ecuador proteger y dar
cobertura de salud y supervivencia a los hijos, conyuges o convivientes del
afiliado. Cuando se niega a las personas el ejercicio el derecho a la seguridad
social en atencién a la orientacion sexual, se ven afectados también estos
derechos. Se invisibilizan las relaciones de familia y se menoscaban los
derechos que de ellas se han originado, en este caso a la seguridad social y
mas especificamente a la prestacion de pension de viudez. Y con todo ello se
transgrede la dignidad humana de estas personas.

Conclusiones

El Estado constitucional de derechos vy justicia supone una total subordinacién
de los actos de todos los poderes publicos al contenido de la Constitucién, de
manera que la validez de estos dependera del respeto y observancia de los
principios y derechos en ella consagrados.

Los principios constitucionales actian como criterios maximizadores de los
derechos, que informan de qué manera estos deben ser comprendidos, para su

efectivo goce y respeto.

La Constitucion consagra el derecho de las parejas del mismo sexo a
conformar familias a partir de uniones de hecho, con los mismos derechos que
gozan las familias constituidas por matrimonio. Entre estos se encuentran el
derecho a la seguridad social que a su vez se traduce en la extension de
cobertura de salud y montepio para el conviviente dependiente y sobreviviente

respectivamente.
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A pesar del reconocimiento constitucional de las uniones de hecho de parejas
del mismo sexo y sus derechos, tanto funcionarios publicos, como jueces aun
no incorporan este contenido constitucional, negando y restringiendo el

ejercicio de derechos por parte de parejas del mismo sexo.

De lo anterior se desprende que el problema para el ejercicio de derechos no
esta en las normas, sino en los funcionarios publicos y el sistema de valores

patriarcal y heteronormativo en virtud del cual ejercen sus funciones.
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CAPITULO IlI

LINEAMIENTOS DE SOLUCION JURIDICA: EL ACCESO A LA EXTENSION
DE COBERTURA DE SALUD Y AL MONTEPIO EN PAREJAS DEL MISMO
SEXO. DE LA CONSTITUCION AL EJERCICIO DE DERECHOS.

“La cuestidn en las sociedades modernas es brindar seguridad a los que
vivan de su trabajo y a su familia para el caso de muerte. El trabajador
no distingue su seguridad de la de su familia y no puede sentirse seguro
si no tiene la garantia de que su familia estara al abrigo de la necesidad

en el caso de que él fallezca.

El fundamento en la actualidad del derecho de pension radica en resarcir
el dafio que provoca la muerte del trabajador, aunque éste no fuera el
Gnico sostén de la familia. Se busca resarcir propios perjuicios
directamente causados por el causahabiente al verse privado de los
recursos que con su trabajo le proporcionaba para su subsistencia el
fallecido”. (Blanco, 1992, p. 29)

Introduccién

La transicion del Estado de Derecho al Estado constitucional de derechos no
constituye una labor que se acaba con la vigencia de la Constitucion del 2008.
El nuevo paradigma supone el entendimiento de una nueva forma de Estado,
en que los derechos juegan el rol principal. La estructura social y juridica de
nuestro pais esta imbuida de un sistema de valores que muchas veces se aleja
del espiritu constitucional. Es por ello que surge la necesidad de que el Estado
adopte medidas que permitan incorporar este nuevo paradigma a la realidad, a

fin de materializar ese rico contenido constitucional.

En el presente capitulo daremos los lineamientos para una solucion juridica a
los problemas a que se ven enfrentadas las parejas del mismo sexo a la hora
de ejercer su derecho a la seguridad social, en relacion con las prestaciones de

extension de cobertura de salud y montepio.
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3.1. Transiciéon del Estado de Derecho al Estado de derechos.

Hemos abordado en el capitulo precedente el cambio de paradigma que ha
introducido en el Estado ecuatoriano la Constitucion hoy vigente, hemos
explicado las implicancias que tiene la configuracion de un Estado
constitucional de derechos vy justicia, como la Constitucién se yergue como el
maximo e inmediato referente para todo la institucionalidad del Estado y como
los principios son mandatos de optimizacion de los derechos consagrados en la
Constitucion. Mas un cambio de paradigma trae consigo una verdadera

revolucion no sélo en la esfera juridica sino también en la social y cultural.

Otro de los puntos analizados es el rol de los funcionarios publicos dentro de
este nuevo orden constituido, siendo justamente éstos los llamados a dar vida
a ese mandato de aplicacion directa, de plena justiciabilidad de los derechos y
de entendimiento de los principios como optimizadores de aquellos. Pero en la
practica este cambio de paradigma, ni se ha producido de un dia para otro, ni
se ha terminado de entender por todos los entes publicos ain. Como hemos
demostrado en el planteamiento del problema de este estudio, es justamente
en el proceder de los funcionarios publicos donde el pleno goce de los
derechos consagrados en la Constitucion encuentra su piedra de tope, ya sea
porque su actuar restringe ese goce o porque su inactividad los ha dejado en
meras expectativas. Bien podria alegarse que en el caso que presentamos la
prestacion fue dada, lo cual constituye un avance en la materia, pero la sola
referencia al tramite del mismo nos hace otra vez patente el problema que
hemos planteado al principio de nuestro estudio y es que la parejas del mismo
sexo estan siendo discriminadas, en virtud de que adn no existe una
transformacibn en el sistema de valores patriarcal, androgeno vy
heteronormativo que determina las conductas, entre otros, de los servidores
publicos y que se materializan en actos de discriminacion hacia personas en
virtud de su orientacion sexual . Por otra parte, si vemos la situacion que nos
deja en evidencia el sistema informatico del IESS en cuanto a la ampliacion de
cobertura de salud para convivientes del mismo sexo (ver anexo 2) nos deja

MAas que claro que este no es un problema superado.
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Es por todo lo expuesto que entendemos que independientemente de la
existencia de normas constitucionales claras como las que hemos estudiado,
en relacion a que el ejercicio de derechos no requiere necesariamente de una
norma secundaria, esto choca con la realidad también expuesta. Ahora, si bien
el propio texto constitucional contempla un régimen de transicién de treinta
articulos, este tiene un contenido mas organico que sustantivo y no atiende el
problema que hemos planteado en este estudio. Es por ello que creemos
necesaria la adopcion de ciertas medidas juridicas que primero y en base al
reconocimiento de una realidad den una solucidon juridica al problema
planteado, pues el cambio de paradigma constitucional no puede ni debe
limitarse a cambios de formas, a huevas denominaciones para instituciones ya
existentes o0 a la creacién de otras nuevas, sino que debe atender al fondo del
mismo, es decir, que esos derechos consagrados en la Constitucion puedan

ser objeto de goce pleno.

Lo que planteamos no es otra cosa que el paso del Estado de Derecho al
Estado de derechos. El paso de un modelo en donde la legalidad y el
cumplimiento de requisitos formales se convierte en el criterio de validez del
accionar estatal, a un modelo donde aquella validez viene dada en la medida
en que ese accionar materializa el contenido constitucional y esa
materializacion lo que pretende es dar vida a lo que la dogmatica juridica
denomina funcion transformadora del Derecho (Garcia, 2010, p. 251), es
decir, aquella funcion del Derecho de ser el articulador del cambio social, no
como una imposicion normativa sino en ocasiones como receptor del mismo y
en otros como impulsor de cambios y que es aquello a lo que Carbonell se
referia, en la cita que de él hemos hecho a propdésito del principio de igualdad,
cuando nos habla del papel del derecho como aquel llamado a moldear la
sociedad de acuerdo a sus ideales de justicia, en este sentido su criterio
reafirma la necesidad de esta funcion transformadora como motor de ese
cambio social (Carbonell, 2011, p. 206). Y en nuestro estudio hemos visto que
para que esa materializacion se lleve a cabo no basta con la existencia de la
Constitucion que configure un Estado constitucional de derechos vy justicia,

pues en la practica el accionar de los funcionarios publicos no se esta
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sometiendo a ella, es necesario entonces, encontrar un nexo entre el nuevo
paradigma constitucional y la realidad que hemos estudiado, para dar

concrecion a esa funcion transformadora.
3.1.1. El derecho y su funcion transformadora

Mucho se ha discutido en la dogmatica juridica respecto de la funcién del
derecho, desde su concepcién mas formalista como sistema de regulacion de
la conducta humana en sociedad hasta el acercamiento filosofico del derecho
como receptor de la moral social. Pero sea cual sea el acercamiento que
tengamos respecto de la funcion del derecho no cabe duda que éste posee en
si una funcion transformadora, asi lo hemos visto claramente con el cambio de
paradigma que plantea nuestra Constitucion y creemos que esa funcion
transformadora que tiende al menos en nuestro pais a reconocer y garantizar
derechos de la manera mas amplia posible, debe reconocer el contexto social y
cultural en que esa transformacién se desarrolla y es asi que nos explica
Garcia (2010, p. 251) cuando dice:

La funcion transformadora del Derecho tiene que contextualizarse o
vincularse a la realidad social existente. Las propuestas transformadoras
de instituciones juridicas deben tener en cuenta la estructura, contexto,
historia [...] de la sociedad que se pretende modificar. Esta limitacion, o
si se quiere delimitacion, es precisa para no anular las pretensiones del

derecho.

Es asi que este cambio de paradigma requiere de un proceso de transicion en
el cual precisamente se recoja el contexto y realidad social en que se
desenvuelve y ese proceso a su vez, requiere de herramientas que permitan el
paso de un paradigma a otro. En el caso al que se refiere nuestro estudio
creemos que la problematica a la que se enfrentan las parejas del mismo sexo
a la hora de acceder a prestaciones como la extension de cobertura de salud y
el montepio podria solucionarse por medio de la implementacion de una
politica publica, que recoja justamente la realidad que implica la influencia del

sistema de valores patriarcal predominante, hacia uno con mas apertura a la



83

diversidad sexo genérica. Y que dicha politica publica, en atencion a que la
funcién transformadora del derecho debe tomar en cuenta el contexto social
gue se quiere modificar, contemple también la expedicion de una resolucién del
Consejo Directivo del IESS, que ordene a sus funcionarios a actuar conforme a
la Constitucion, en vista del desconocimiento que de ella tienen, es decir, que
esta resolucion sea la herramienta que permita que esos derechos
contemplados en la Constitucion, (en atencion a que el apego por la norma
secundaria no es un problema que se haya superado por su pura vigencia), no
encuentren en los funcionarios publicos un obstaculo para su pleno ejercicio.
Por lo tanto, de un lado contextualizamos el cambio de paradigma a la realidad
qgue en el desempefio de sus funciones nos presentan los servidores publicos y
de otro hacemos viable el cambio de paradigma en general y los derechos que
nacen de las uniones de personas del mismo sexo en particular, en este caso

en lo que dice relacion a las prestaciones del IESS.
3.1.2. Las politicas publicas

Tamayo sostiene que las politicas publicas son:

El conjunto de objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo un gobierno
para solucionar los problemas que en un momento determinado los ciudadanos

y el propio gobierno consideran prioritarios.

Desde este punto de vista, las politicas publicas se pueden entender como un
proceso que se inicia cuando un gobierno o un directivo publico detecta la
existencia de un problema que, por su importancia, merece su atencion y
termina con la evaluaciéon de los resultados que han tenido las acciones

emprendidas para eliminar, mitigar o variar ese problema. (Tamayo, 1997)

Por su parte, nuestra Constitucion se refiere a las politicas publicas dentro del
capitulo de las garantias constitucionales en su articulo 85, como mecanismos
gue garantizan los derechos reconocidos en la Constitucion. Este mismo
articulo en su numeral uno establece que, las politicas publicas y la prestacion

de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y
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todos los derechos, y se formulardn a partir del principio de solidaridad. Es
decir, que las politicas publicas apuntan eminentemente a la realizacidn

efectiva de los derechos.

En este contexto las garantias adquieren un nuevo enfoque en el paradigma
del Estado constitucional. Ahora las garantias transcienden el plano judicial, lo
cual supone como dice Silva (2008, p. 67), la idea de que garantizar un
derecho implica solamente tutelarlo en caso de que haya sido violado. Sino que
se amplia el significado propio de las garantias constitucionales, como todo
mecanismo para hacer efectivo un derecho (Silva, 2008, p. 66). Es decir, que
las garantias ya no encuentran su razon de ser s6lo en el supuesto que existan
derechos violados 0 que se encuentren bajo una amenaza inminente. Sino que
adoptan un rol de promocion de los derechos, o como nos dice la misma
autora, implican indagar en todos los mecanismos no judiciales que pueden
llevar a la practica los derechos (Silva, 2008, p. 67). Cuestion que guarda
estrecha relacion con la funcion transformadora del Derecho, tanto por la
diversificacion de las garantias en normativas, jurisdiccionales, politicas y
servicios publicos, asi como por el alcance de su funcién, que en el caso de las
politicas publicas y como sefiala la propia Constitucion, apuntan a la realizacion

efectiva de los derechos.

Entendidas, entonces, las politicas publicas como garantias que apuntan a la
plena realizacion de los derechos y como un conjunto de decisiones, éstas
apuntan no solo al plano normativo, sino a otros aspectos importantes de
decision a la hora de producir un cambio como el que consideramos necesario
respecto a la adopcion de una nueva vision hacia la diversidad sexo genérica

por parte de los servidores publicos del IESS.

3.1.3. Lineamientos para una politica publica de inclusién sexo genérica

por parte del IESS

La politica publica de inclusion sexo genérica del IESS estara compuesta por

seis ejes, a saber:
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Implementacion a nivel nacional de programas de capacitacion
permanentes dirigidos a los funcionarios del IESS en materia
constitucional, esencialmente en lo que dice relacion a principios,
derechos y garantias constitucionales; asi como el rol del funcionario

publico dentro del marco constitucional.

Adecuaciéon de los sistemas informéticos de todos los seguros que
componen el seguro general, que permitan el acceso a todas aquellas
prestaciones a que tengan derechos los convivientes del afiliado o

afiliada con derecho, sin distincién de género ni orientacion sexual.

Creacidon de una Secretaria de Género a nivel nacional, dependiente de
la Secretaria General del IESS, que tendra por funcion encargarse de
todas las reclamaciones que a propdsito de cuestiones sexo genéricas,
en relacion con las prestaciones del IESS surjan por parte de sus
afiliados. Esta Secretaria estard encargada asimismo de la gestién de

esta politica publica.

Difusion publica permanente, a través de todas las vias de comunicacion
gue posee el IESS, del contenido del derecho a la seguridad social,
haciendo énfasis en el mandato de igualdad y no discriminaciéon que
este posee a la luz de la Observacién General No. 19 del CESCR.
(Observacion General No. 19 CESCR, Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales de la ONU, 2010)

Implementacién de programas de capacitacion permanentes para todos
los servidores publicos del IESS que laboren en los distintos seguros
gque componen el seguro general, asi como en su red hospitalaria en

materia de derechos humanos.

Elaboracion por parte del Consejo Directivo del IESS de una resolucion

administrativa que de manera inmediata otorgue a sus funcionarios las
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pautas a seguir en caso de recibir una solicitud de prestacién de
extension de cobertura médica o de montepio por parte de parejas del

Mmismo sexo.

3.1.4. Laresolucién administrativa como parte de la politica publica del
IESS.

3.1.4.1. Concepto

La resolucion administrativa es una orden escrita dictada por el jefe de un
servicio publico que tiene caracter general, obligatorio y administrativo

permanente, y se refiere al ambito de competencia del servicio. (Racines, 2012)
3.1.4.2. Caracteristicas

e Se dictan para cumplir las funciones que la ley encomienda a cada
servicio publico.

¢ Alcanza a todo aquello que complemente, desarrolle o detalle a la ley en
la esfera de competencia del servicio publico.

e Pueden tener alcance nacional o local, tratdndose de servicios
descentralizados.

e Las resoluciones tienen un enorme impacto en la actividad econémica y
social, pues tienen un grado de flexibilidad, oportunidad e informacién

gue la ley no tiene, y en ese sentido la complementan. (Racines, 2012)

A proposito de esta ultima caracteristica es que la resolucion administrativa
puede convertirse dentro del marco de la politica publica, en una herramienta
de ejecucion de la funcion transformadora de la que hablamos. Y a propésito
de que esta funcidén debe tener siempre en cuenta el contexto y realidad social
en que se desenvuelve, es que consideramos necesaria una resolucién del
Consejo Directivo del IESS que establezca normas de atencion igualitaria para
quienes necesiten acceder a prestaciones en virtud de los derechos que
general uniones de hecho de parejas del mismo sexo. De esta manera la
resolucion vendria a ser el mecanismo que permitiria cumplir con aquel

mandato en casos como el que estudiamos, en que son los funcionarios
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publicos los que no han incorporado el contenido constitucional de manera

directa.

En definitiva, atendiendo a la visién reglamentarista con la que los funcionarios
publicos tradicionalmente han entendido el ejercicio de sus funciones y en
general al Derecho, resulta légica la utilizacion de una norma escrita emanada
de su propia institucion que les ordene y explique cdmo es que deben aplicarse
los preceptos constitucionales pertinentes, pues vemos que el principio de
aplicacion directa de la Constitucién por si s6lo no basta, es mas, si ni los
mismos profesionales del Derecho terminan adn, en la mayoria de los casos,
de incorporar el contenido, alcance y aplicacion de la Constitucién, con mayor
razon quienes no tienen dicha formacioén, como es el caso de los funcionarios
publicos, quienes se han convertido hasta ahora en una piedra de tope para el
pleno goce de derechos que se manifiestan, particularmente en los caso que
estudiamos, en prestaciones del Seguro Social como la extension de la
cobertura de salud y el montepio. Es asi que el Consejo Directivo del IESS
seria en este caso el encargado de expedir la resolucién que proponemos, tal
como lo sefiala el articulo 27 literal ¢ de la Ley de Seguridad Social: EI Consejo
Directivo tendra a su cargo: C.- La expedicion de las normas técnicas y

resoluciones de cumplimiento obligatorio por las demas autoridades del IESS.

3.2. Politica Publica de inclusién sexo genérica del IESS, ¢Accidn
afirmativa o cumplimiento del reconocimiento constitucional de las

parejas del mismo sexo?

El principio de igualdad material establecido en el articulo 11 nimero 2 de la
Constitucion hace referencia a la accion afirmativa como medio de promocién
de la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad. Lo que nos podria llevar a pensar que esta medida
requiere especiales justificaciones 0 que su naturaleza es propia de una
especie de concesion especial o privilegio. Proponemos esta breve explicacion
para evitar confusiones e insistir en que se trata exclusivamente de la

aplicacion del principio de igual ante la ley.
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3.2.1. Concepto de accidn afirmativa

No existe acuerdo en la doctrina acerca de un concepto de accion afirmativa o
si este es sinonimo de discriminacion positiva, 0 si se existe una relacion
género especie entre ambos (Garcia, 2010, p. 264). Pero para analizar por qué
la solucion juridica que proponemos no se enmarca dentro de lo que es una

accion afirmativa partiremos dando el concepto de Anton (2010, p. 332)

Conjunto de politicas de accién positiva de caracter temporal, en
articulacion de distintas instancias gubernamentales, ejecutadas por
medio de proyectos especificos de empoderamiento para los grupos
culturales discriminados, en especial mujeres y jovenes, para garantizar
su acceso a diferentes servicios: educacion, salud, seguridad social,

empleo, vivienda, generacion de ingresos y otros.

Segun su funcion se dice que las acciones afirmativas son de concienciacion,
facilitacion y retribucion, que suponen sensibilizar acerca de un problema,
promover igualdad para el futuro y la reparacibn de dafios pasados
respectivamente. Las acciones afirmativas en definitiva dan un trato diferente a

para llegar a una igualdad real, material o de hecho.

3.2.2. Solucion juridica: Aplicacion de efectos del reconocimiento
constitucional de las parejas del mismo sexo, no accién

afirmativa.

La solucion juridica que proponemos al problema expuesto debe entenderse
desde la estricta aplicacion del texto constitucional en su articulo 68, esta
norma que abrié paso a las uniones de hecho de parejas del mismo sexo,
establece expresamente que los derechos y obligaciones que se generan de
estas uniones son los mismos que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio, es decir, las familias nacidas de vinculos de hecho y derecho
gozan del mismo estatus juridico. Por lo tanto, la inclusion del tema de la
diversidad sexo genérica como politica publica por parte del IESS, en miras a

cambiar el sistema de valores patriarcales que condicionan la conducta de los
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funcionarios publicos, y que a su vez permita el acceso igualitario a las
prestaciones de extension de cobertura de salud y de montepio, no es mas que
la aplicacion de ese estatus igualitario. La politica publica que sugerimos no
solicita al IESS que dé un trato preferente o desigual a aquel afiliado que
solicita la extension de cobertura de salud para su conviviente o a aquel
conviviente sobreviviente de una union de hecho con persona del mismo sexo
a la hora de solicitar el montepio que la que daria en el caso de una union
heterosexual. Nuestra solucion se sustenta lisa y Illanamente en el
cumplimiento de la igualdad proveniente de la misma norma constitucional y no
en un trato desigual o privilegiado. En definitiva lo que pretende esta politica es
que los funcionarios del IESS que tienen a su cargo la tramitacion de dichos
tramites, frente a una solicitud que cumple con los requisitos legales, siempre y
en todos los casos procedan de la misma manera, es decir, si la peticién es
presentada por un afiliado para beneficiar a su conviviente del mismo sexo con
la extension de su cobertura de salud, o por el o la conviviente sobreviviente de
una pareja del mismo sexo, den curso al trdmite como si se tratara de una
peticion presentada por el o la conviviente de una pareja heterosexual, de
manera que no sea el funcionario quien transgreda el estatus igualitario que a

estos da la Constitucion.

Lo que hemos expuesto tiene como objeto clarificar la naturaleza de la solucién
juridica que proponemos, en virtud de que muchas veces, inclusive en el
ambito doctrinal, se confunden medidas como la que proponemos con acciones
afirmativas por estar dirigidas muchas veces a gays Yy lesbianas pues, como
nos dice Antén dentro de los requisitos que suponen las acciones afirmativas
esta que el trato discriminatorio se dé por la pertenencia a un grupo, en este
caso un grupo sexual (2010, p. 333). Pero hemos visto que si bien el problema
gue plantea este estudio nace, entre otras causas, de un trato discriminatorio,
la naturaleza de la solucion propuesta no es la de una accién afirmativa, pues
no supone ni una medida de concienciacion, de facilitacion o de retribucion,

sino el cumplimiento irrestricto de una norma constitucional.
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3.3. Resolucion del Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social. Normas para el trato igualitario en los tramites de
extension de cobertura de salud, de montepio y en el sistema

informéatico general del IESS.

INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL
CONSEJO DIRECTIVO
Resolucion No.C.D.
EL CONSEJO DIRECTIVO
DEL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL
CONSIDERANDO:

Que, el inciso primero articulo 34 de la Constitucién de la Republica establece
que “El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las
personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad
social se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,
equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion,

para la atencidn de las necesidades individuales y colectivas”;

Que, el inciso primero del articulo 369 ibidem sefala que “El seguro universal
obligatorio cubrird las contingencias de enfermedad, maternidad, paternidad,
riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte
y aquellas que defina la ley. Las prestaciones de salud de las contingencias de
enfermedad y maternidad se brindaran a través de la red publica integral de

salud.”;

Que, el inciso primero del articulo 370 de la carta magna indica que “El Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad autbnoma regulada por la ley, sera
responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal

obligatorio a sus afiliados.”;
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Que, el inciso primero del articulo 68 de la Constitucion de la Republica
establece que “La union estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefale la ley, generara los mismos derechos

y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.”

Que el articulo 11 numero 2 incisos primero y segundo ibidem indica que “El
ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 2.- Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes vy

oportunidades.

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

ley sancionara toda forma de discriminacién.”;

Que, el articulo 11 numero 5 de la carta magna establece que ““El ejercicio de
los derechos se regira por los siguientes principios: 5.- En materia de derechos
y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que

mas favorezcan su efectiva vigencia.”

Que, el inciso segundo del articulo 102 de la Ley de Seguridad Social establece
que: El afiliado, su cdényuge o conviviente con derecho, y sus hijos menores
hasta los dieciocho (18) afios de edad, asi como el jubilado, seran beneficiarios
de acciones integrales de fomento y promocion de la salud, prevencion,
diagnéstico y tratamiento de enfermedades no profesionales, recuperaciéon y
rehabilitacion de la salud individual. Las beneficiarias del seguro de maternidad

recibiran atencion de embarazo, parto y puerperio.
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Que, el articulo 194 literal c inciso primer de la Ley de Seguridad Social
establece que: “Acreditara derecho a pensién de viudez: C.- c. La persona que
sin hallarse actualmente casada hubiere convivido en unién libre, monogamica
y bajo el mismo techo, con el causante, libre también de vinculo matrimonial,
por mas de dos (2) afios inmediatamente anteriores a la muerte de éste. Si no
hubiere los dos (2) afios de vida marital al menos, bastara la existencia de hijo

o hijos comunes.”

Que, la falta de adecuacion del sistema informatico del IESS aun representa un
obstaculo para el pleno ejercicio de derechos derivados de las uniones de
hecho de parejas del mismo sexo.

Que, las normas internas del IESS deben armonizar con las de la Constitucién

de la Republica.

En uso de la atribucién que le confiere el literal ¢ del articulo 27 de la Ley de

Seguridad Social,
RESUELVE:

Expedir las siguientes NORMAS PARA EL TRATO IGUALITARIO EN LOS
TRAMITES DE EXTENSION DE COBERTURA DE SALUD, DE MONTEPIO Y
EN EL SISTEMA INFORMATICO GENERAL DEL IESS.

ARTICULO 1.- Para el otorgamiento de extension de cobertura de salud, si la
solicitud para dicha prestacion proviene de un afiliado(a) o jubilado(a) para
beneficiar con ella a su conviviente del mismo sexo, los funcionarios del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social deberan dar tramite a ésta de la
misma manera que si se tratara de una solicitud presentada por el afiliado(a) o

jubilado(a) de una pareja heterosexual.

ARTICULO 2.- Para el otorgamiento de montepios, si la solicitud para dicha
prestacion proviene del o la conviviente en union de hecho de una pareja del
mismo sexo, los funcionarios del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

deberan dar tramite a ésta de la misma manera que si se tratara de una
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solicitud presentada por el o la conviviente sobreviviente con derecho de una

pareja heterosexual.

ARTICULO 3.- Ninguin funcionario podra exigir requisitos o informacion distinta
o adicional a la que se encuentra establecida en la ley y la normativa interna
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para obtencion de la extension de
cobertura de salud en favor del conviviente con derecho del mismo sexo o para
la obtencién de la pension de viudez o montepio por parte del o la conviviente

sobreviviente con derecho de una pareja del mismo sexo.

ARTICULO 4.- Los departamentos informaticos de la Direccién General y de
las Direcciones Nacionales de los Seguros Generales del IESS, realizaran de
manera inmediata todas las adecuaciones necesarias a Sus sistemas
informaticos a fin de que en ellos no exista ninguna referencia que a propésito
de la orientacion sexual de sus afiliados pudiera impedir o restringir el acceso a

las prestaciones a que tuvieran derecho.
DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA: Esta resolucion entrard en vigencia a partir de la presente fecha, sin

perjuicio de su publicacién en el Registro Oficial.

Segunda: De la ejecucidén de la presente resolucion encarguese el Director
General, Subdirector General, los Directores de los Seguros Especializados, el
Director de Desarrollo Institucional y los Directores Provinciales dentro de sus

respectivas competencias.

COMUNIQUESE.- Quito, Distrito Metropolitano, fecha.

Fernando Cordero Cueva Felipe Pezo Zuiiiga
PRESIDENTE CONSEJO DIRECTIVO MIEMBRO CONSEJO DIRECTIVO

Paulina Guerrero Bolivar Bolafios
MIEMBRO CONSEJO DIRECTIVO DIRECTOR GENERAL DEL IESS
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Conclusiones

La transicion del Estado de Derecho al Estado constitucional de derechos
supone una serie de cambios que van mas del ordenamiento juridico del pais,
estos cambios suponen una transformacion de normas secundarias, de valores
y de costumbres sociales, que permita la incorporacion especialmente del

contenido axiolégico y de derechos de la Constitucion.

La funcién transformadora del Derecho reconoce en él una herramienta para el
cambio social que, sin embargo, debe observar siempre el contexto histérico y

cultural en que quiere implementarse ese cambio.

En virtud de lo anterior es necesaria la adopcién de una politica publica por
parte del IESS, que permita materializar el cambio de paradigma constitucional
en materia de seguridad social, que incorpore una nueva vision sexo genérica
dentro de su estructura y funcionamiento y que a su vez entregue una
herramienta normativa que sirva de puente entre las costumbres y valores
arraigados en sus funcionarios y el contexto sexo genérico diverso que supone

la Constitucion.
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CONCLUSIONES

La diversidad sexo genérica ha estado presente en todos los estadios de la
historia humana, mas el reconocimiento de los derechos de quienes la

componen ha sido fruto de la lucha emancipadora de los colectivos LGBTI.

La percepcion y el trato social y juridico de la diversidad sexo genérica estan
fuertemente influenciados por el sistema de valores patriarcales, androcéntricos
y heteronormativos predominante en la sociedad, o que redunda en una vision

negativa generalizada hacia homosexuales y lesbianas.

Este sistema de valores patriarcales excluye la visién de la orientacion sexual
como un derecho ligado al libre desarrollo de la personalidad. Provocando que

homosexuales y lesbianas sean discriminados en el ejercicio de derechos.

En relacion con el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad,
homosexuales y lesbianas tienen derechos a formar familia, contando ésta con

un reconocimiento expreso en nuestra Constitucion.

La seguridad social es un derecho fundamental que se relaciona directamente
con el derecho a la familia, pues los vinculos entre las personas que la
componen permiten el acceso a prestaciones de la seguridad social por parte

de hijos y convivientes.

Existe una interdependencia entre los derechos a la orientacion sexual, al libre
desarrollo de la personalidad, a la familia y la seguridad social, que determina
que el menoscabo de uno de ellos tenga directa incidencia en el ejercicio de los

otros.

El nuevo paradigma constitucional instaurado por la carta magna de 2008 situa
a los derechos de las personas, su respeto y garantia como eje central del

Estado, asi como presupuesto de validez de sus actos.
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Los principios de aplicacion de los derechos son mandatos de optimizacion de

ellos, de manera que son indicativos del desarrollo y concrecién de los mismos.

El principio de igualdad material constituye un mandato de concrecion de la

igualdad ante la ley.

La Constitucion reconoce el derecho a la orientacion sexual como expresion del
libre desarrollo de la personalidad. En esta linea son, asimismo, reconocidas
las familias conformadas por vinculos de hecho entre personas del mismo

Sexo.

Las uniones de hecho entre parejas del mismo sexo tienen los mismos
derechos que aquellos derivados del matrimonio, lo que incluye el derecho a la

seguridad social en el marco de la familia.

El reconocimiento de familias conformadas por parejas del mismo sexo, asi
como el de la diversidad sexo genérica en nuestra Constitucion, ha supuesto
que los funcionarios publicos se enfrenten a situaciones nuevas, como el

acceso a prestaciones del seguro social por parte de estas parejas.

El apego de los funcionarios publicos a la norma secundaria, mucha de ella pre
constitucional y la influencia del sistema de valores patriarcales, han
determinado que estos incurran en actos de discriminacion hacia parejas del
mismo sexo, en virtud de su orientacion sexual. Como hemos visto en los

casos expuestos.

Tales actos de discriminacion han sido justificados por las instituciones publicas
aduciendo la falta de referencia en la normativa secundaria a las parejas del
mismo sexo Yy sus derechos, ignorando el principio de aplicacion directa de la

Constitucion.

A cinco afios de la vigencia de la Constitucion del 2008 los servidores publicos
aun no asimilan por completo su contenido y alcance, situacién que redunda en
el desconocimiento y/o restriccion de derechos de parejas del mismo sexo. Y
con ello el incumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones respecto a

la seguridad social.
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El derecho posee entre sus funciones, una funcion transformadora que permite
el impulso de cambios sociales. Esta funcion, sin embargo, debe tener siempre

en cuenta el contexto social y cultural en que quiere provocar el cambio.

En virtud del contexto en que debe observar la funcion transformadora del
derecho, la implementacion de una politica publica por parte del IESS, dirigida
a la inclusion sexo genérica se convierte en una herramienta idonea para
abordar el problema de la discriminacidén a parejas del mismo sexo en ambitos

que trascienden lo normativo.

Dentro de la politica publica de inclusion sexo genérica del IESS, la emision de
una resolucion del Consejo Directivo, orientada a la igualdad de trato para
parejas del mismo sexo, atiende al contexto reglamentarista en que se han
desenvuelto los servidores publicos tradicionalmente, sirviendo de nexo entre

esa realidad y la nueva que la politica publica pretende instaurar.
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RECOMENDACIONES

Implementar politicas publicas de inclusion de la diversidad sexo genéricas
como eje transversal dentro de las politicas de Estado, que a su vez conduzca
al cambio del sistema de valores patriarcal que hoy predomina en nuestra

sociedad.

Brindar capacitacién en todas las instituciones del sector publico acerca de la
nueva forma del Estado, de los derechos constitucionales y especialmente de
sus principios de aplicacion, incorporando el tema de la diversidad sexo
genérica. De manera que el ejercicio de la funcién publica no signifique un
obstaculo en el pleno goce de derechos por parte de los ciudadanos,

especialmente de las personas que conforman uniones del mismo sexo.

Implementar dentro de todas las instituciones del Estado un sistema de
denuncia de actos discriminatorios de cualquier naturaleza, que cumpla con el
objetivo de visibilizar y sancionar la discriminacién por cualquier circunstancia

dentro del servicio publico.

Visibilizar dentro de la estructura comunicacional del Estado a la diversidad
sexo genérica, a propoésito de la difusidén del respeto y garantia de los derechos

humanos.

Aunque en estricto rigor, las normas constitucionales son de aplicaciéon
inmediata y directa, recomendamos desarrollar norma secundaria que permita
acercar el contenido de la norma constitucional a la poblacion en general y a
los servidores publicos en particular, de manera de permitir una transicién real

del Estado de Derecho al Estado de derechos.

La utilizacién dentro de las instituciones del Estado de herramientas, sean
estos actos de simple administracién, resoluciones, etc. que sin ninguna
complejidad permitan implementar el pleno goce de derechos por parte de
personas LGBTI y de aquellos derechos generados a partir de uniones de

hecho de parejas del mismo sexo.
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ANEXOS



ANEXO 1

CAPTURA DE PANTALLA SISTEMA INFORMATICO DEL IESS,
FORMULARIO PARA LA EXTENSION DE COBERTURA DE SALUD A
CONYUGE O CONVIVIENTE DEL AFILIADO/A EN RELACION DE
DEPENDENCIA
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) SISTEMA DE EMPLEADORES - Mozilla Firefox

| B https: e iess. gob.eclempleador-web/pages registroDependiente/ agregarDependiente . jsF |
~
~
- _ . Avanzamos Segvuros...!
Usuario: 1707031551 - MOWILLD ARNDREADE CARMER DE LAS MERCEDES - Cambiar Clave
1Al Inicio
-]
Afiliados i
Fegistro de Movedades
Avizos de Entrada e Mo puede adgredgar & un Cconyuge que sea del mismo género,
Dias laborados Tismpo Registro de dependientes
FParcial
Consulta de novedades
Clave de afiliados Dependientes Seleccionados
Fegistro D dient
egl- .ro .n?pen 1ermes — Ubicacion geografica del dependiente
Re-:tlflc_s’u:mn Y Los campos marcades con ('} son ebligatorios —
Anulacion de — - -
Movedades Tipo de dependiente: Corviviente o Lnidn Libre |
Eliminacidn de Registro * Cédula de identidad: Mueva Bisgueda
de Afilimcion
Comprobantes ] Datos Personales
Empresas ¥ - P -
B Nombre y Apellido: LEOM GUAJARDO MARLE GABRIELA Cédula de ldemtidad: 1727845526
Planillas ¥ Nacionalidad: ECUATORIANA, Edad: 36 AROS 10 MESES 25 DIAS
Género: FEMERIMC Fecha Nacimiento: 11-06-1976
Estado Civil: SOLTERO Nombre del Conyuge:
Sivive en la misma
direccién del
Afiliado/Pensionista
puede poblar los
campos pulsando v
x
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ANEXO 2

ENTREVISTA A JANETH PENA

. ¢Usted y Thalia habian realizado el tramite ante la notaria para el
reconocimiento de su unidon de hecho? ¢Si es asi, tuvieron problemas
para que el notario realizara el acta de reconocimiento de su unién?
Respuesta: Teniamos el acta de reconocimiento de union de hecho desde
el 29 de enero del 2010.

. ¢Cuénto tiempo de unién de hecho tenian al momento de fallecer
Thalia?
Respuesta: Teniamos tres afios y un mes de union y un afio y un mes de

realizada el acta de reconocimiento de la unién de hecho.

. ¢Cuanto tiempo de afiliacion al IESS tenia Thalia al momento de
fallecer?

Respuesta: Tenia aproximadamente 17 afios de afiliaciéon al IESS.

. ¢ Tenian ustedes, previo al fallecimiento de Thalia, el conocimiento de
gue usted podia ejercer su derecho al montepio?

Respuesta: Si, teniamos pleno conocimiento porque ambas trabajamos en
la Asamblea Constituyente de Montecristi durante los afios 2007 y 2008 y
como activistas LGBTI luchamos porque se incluyera el actual articulo 68 en
la Constitucion, asi que conociamos las implicancias juridicas del

reconocimiento de las uniones de hecho de parejas del mismo sexo.

. ¢Cuadles fueron las principales dificultades que tuvo que enfrentar en
el tramite ante el IESS para poder tener acceso al montepio?

Respuesta: Fueron varias, primero me dijeron que desconocian el articulo
68 de la Constitucion y que, por lo tanto, no podian recibirme los papeles

para el tramite. Me dijeron que no podia acceder al montepio porque se
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trataba de un caso de una pareja del mismo sexo. Al hablar con la directora
del departamento juridico del IESS, me indico que iban a recibir mi solicitud
porque no podian negarse a hacerlo, pero que de antemano me advertia
gue mi tramite seria negado, ya que no podia darsele curso sin una reforma

al Codigo Civil y a la Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién.

¢A qué atribuye principalmente esas dificultades?

Respuesta: Atribuyo las dificultades principalmente al desconocimiento de
la Constitucion y a la discriminacion en contra de las personas LGBTI, por
eso cada negativa que me dieron pedi que me la dieran por escrito y con
esos documentos les aclaré que iniciaria las acciones legales pertinentes,

por desconocer la Constitucion y por discriminarme.

¢Hubo mencién por parte de funcionarios del IESS de normas legales
les impidieran dar curso a su reclamo?

Respuesta: Siempre mencionaban que mi tramite no era viable por no
existir las reformas al Codigo Civil y a la Ley de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion, incluso hicieron una consulta a la Procuraduria General del
Estado respecto de mi caso, institucion que se limité a contestar que no era
su competencia aclarar el tema y que era el IESS quien debia decidir qué

hacer con mi peticion.

¢,Cual fue la solucién que permitié que usted en definitiva pudiera
acceder al montepio que por ser conviviente sobreviviente de Thalia le
correspondia?

Respuesta: La solucidon fue simplemente insistir todos los dias y presentar
cada documento y requisito que me pidieron, porque al IESS no le basto
con que presentara los requisitos que exige la ley sino que me pidieron
pruebas de la existencia de mi unién de hecho a pesar de haber presentado
el acta de reconocimiento, por lo tanto, tuve que presentar declaraciones de
personas cercanas, amigos, fotografias, etc. los funcionarios encargados de

mi tramite incluso conversaron con los guardias de la urbanizacién donde
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viviamos para cerciorarse de que Thalia y yo habiamos sido pareja. Por
es0, como presenté todos y cada uno de los requisitos, legales y no legales
fue que el trdmite siguio adelante, no fue sino mi insistencia, mis llamados a
diario mi presencia practicamente a diario en el IESS lo que permitid que
este trAmite saliera, fue una lucha de casi seis meses para lograr que
reconocieran mi derecho al montepio como conviviente sobreviviente de
Thalia.

¢ Sabe si existen otras parejas con problemas como los que usted tuvo
gue enfrentar en el IESS?

Respuesta: Si, tengo conocimiento de que existe un caso mas en la ciudad
de Guayaquil de Fabian Bruno Diaz a quien le negaron el montepio por su

pareja fallecida con quien tuvieron veinte afios de convivencia.

¢A su juicio habria algun mecanismo legal que pudiera implementarse
en el IESS para que otros convivientes cuyas parejas del mismo sexo
han fallecido no tengan que enfrentar las dificultades que Usted
enfrent6?

Respuesta: Creo que deberia existir algin reglamento para las instituciones
publicas en general, porque tuve problemas en muchas partes, desde la
funeraria hasta el IESS, creo que un reglamento que les obligue a los
funcionarios publicos a aplicar la Constitucion directamente como la misma
Constitucion lo ordena, porque si no estos problemas y esta discriminacion

van a continuar.



