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CAPITULO I: PROBLEMA

1. Titulo

EL DERECHO A LA IGUALDAD FRENTE A LA ADOPCION HOMOPARENTAL

1.1. Resumen

Dentro del texto constitucional se enuncia con claridad que la adopcion es una figura
juridica propia de las parejas heterosexuales, restringiendo en esta medida a las parejas
homosexuales o dicho de otra forma a la comunidad LGBT. Asi la norma constitucional determina
en su articulo 68: “La adopcidn correspondera solo a parejas de distinto sexo” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008) Por ende, en el Ecuador Unicamente las parejas del mismo sexo se
encuentran impedidas de iniciar procedimientos de adopcion. Uno de los argumentos que la
sociedad sostiene es la conservacion del modelo tradicional de familia, a fin de evitar se afecte al
menor de edad que sea criado por personas homosexuales.

Se debe considerar que conforme pasa el tiempo la sociedad avanza y la ley es progresiva,
lo cual del mismo modo ha motivado que la figura juridica de la adopcion evolucione a la par con
la sociedad; siendo la homoparentalidad una realidad juridica lo que ha motivado diversos debates
a nivel mundial, fundando consideraciones respecto de si debe permitirse 0 no a las parejas
homosexuales a adoptar. Especialmente, si se toma en cuenta que en los Gltimos afios han existido
varias conquistas de la comunidad LGBT, como el caso de la Resolucion de la Opinién Consultiva
OC-24/17, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, referente a la consulta de

Costa Rica sobre el matrimonio igualitario.

Dentro de la ultima década se ha producido una progresividad en lo que refiere al
reconocimiento de derechos, principalmente de las minorias que histéricamente fueron rezagadas
y discriminadas, como lo es el caso de la Comunidad LGBT], quien producto de perjuicios sociales
de indole moral y religioso han sido afectados. En el caso ecuatoriano se han registrado fenémenos

juridicos importantes que, han cambiado en gran medida la concepcidon de la familia en un contexto
12



de sociedad ortodoxa. Como un ejemplo de lo anteriormente indicado, esta la aceptacién del
matrimonio igualitario entre parejas del mismo sexo, resuelto por la Corte Constitucional del
Ecuador mediante Sentencia No. 11-18-CN/19.

Si bien el pais viabilizo el derecho al matrimonio civil igualitario, apoyado en la Resolucion
de la Opinion Consultiva OC-24/17, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
aun existen derechos que se deben conquistar, en pro de garantizar el derecho de igualdad y la
prohibicion de discriminacion, como un ejemplo de esto, se puede citar la antinomia constitucional
sujeta al andlisis del presente trabajo que, ya registra sus primeros fenémenos juridicos como es el
caso de la inscripcién de nifios y nifias con los apellidos de parejas del mismo sexo, conforme
Sentencia No. 184-18-SEP-CC, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador el 13 de octubre
de 2021.

En este punto debe hacerse una reflexion importante, Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos, Justicia y Social, conforme lo determina el articulo 1 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, consiguientemente en teoria el Estado debe garantizar todos los derechos
que emanan de su Carta Magna y ademas todos aquellos considerados como fundamentales en los
Tratados Internacionales. Entre toda esta gama de derechos se presenta el derecho a la igualdad y
el de prohibicion de discriminacion, especialmente por categoria de género, denotando que todos

los seres humanos debemos recibir igual trato ante la ley.

Ahora bien, es preciso manifestar que el presente trabajo abarcara un analisis critico y
juridico del derecho a la igualdad frente a la adopcion homoparental a efectos de lo cual se pretende
realizar un estudio juridico y doctrinario acerca de las familias homoparentales, la adopcion, el
derecho de igualdad y mencionado estudio ayude a establecer alternativas que puedan garantizar
la igualdad frente a esta figura juridica como es la adopcion homoparental.

1.2.  Introduccion
Dentro de la Carta Magna se enuncia en el articulo 68 que, la adopcion es una institucion

13



juridica de tipo familiar que, Gnicamente puede ser solicitada por parejas de distinto sexo, haciendo
una clara referencia a las personas heterosexuales; en tanto que, discrimina abiertamente a las
personas del mismo sexo o a la poblacion LGBT. No obstante, el mismo texto constitucional
establece en numerosos articulos -11, 16, 17, 23, 47, 61, 66, 67- que todos los seres humanos
tenemos derecho a la igualdad de trato y de oportunidades, haciendo un énfasis especial en articulo
69 que habla de la igualdad de los derechos en la familia, lo cual podria aplicarse a la comunidad
LGBT.

Asi también, es prudente indicar que en el texto constitucional se establece la prohibicién
de discriminacion -articulos 2, 11, 19, 28, 43, 46, 48, 67- lo cual atafie especificamente a la
poblacién LGBT, especialmente en lo dispuesto por el articulo 11 que, prohibe taxativamente la
discriminacion por categoria de género. Consecuentemente, el articulo 68 del texto constitucional
Ilama la atencion, porque establece a la adopcion como una institucion propia de las parejas
heterosexuales, discriminando abiertamente a las parejas del mismo sexo. Todo lo cual podria

incluso considerarse como una antinomia constitucional.

Con respecto a la adopcion por parte de parejas del mismo sexo o también conocidas como
parejas homosexuales constituye un cambio radical dentro del modelo de la sociedad a la que se
encuentran acostumbradas como lo son parejas conformadas por un hombre y una mujer, es asi
como se puede establecer que los menores pueden formar parte de una familia y hogar sin importar

las formas o maneras en las que se hayan conformado.

La doctrina contemporanea redunda en la necesidad de proteger el derecho de igualdad y
la prohibicion de discriminacion, como fundamentales de la dignidad humana, lo cual se convierte
en el argumento base para habilitar la adopcion para parejas del mismo sexo -lo cual Unicamente
podria producirse mediante una reforma al texto constitucional-. Pues, el negar la figura adoptiva
por la simple orientacion sexual, es claramente discriminatorio de la comunidad LGBTI y en si a

las parejas homosexuales que tienen la intencion de adoptar. (Beltran, 2016)

14



De esta manera, el presente trabajo investigativo intentara analiza la institucion juridica de
tipo familiar de la adopcion, desde sus inicios y las multiples transformaciones que ha tenido en el
mundo juridico, a continuacion, intentard estudiar a la adopcion homoparental en el Derecho
Comparado destacando sus beneficios y problemas, a fin de conocer su viabilidad en Ecuador.
Esto se logard mediante el anélisis del Derecho Comparado, tanto en la parte normativa como en
la de jurisprudencia y doctrina. Adicionalmente, se buscard su aplicacién practica en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

La metodologia a aplicarse dentro del presente trabajo investigativo posee un enfoque
cualitativo debido a que es rica en argumento y no posee datos duros que deban procesarse, su
alcance es de caracter descriptivo por cuanto, se intentara explicar la figura juridica adoptiva desde
el punto de vista de los derechos de las parejas homosexuales. EI método es de caracter inductivo
por cuanto se planteara sobre el caso especifico de la adopcién homoparental; asi también, sera
necesario utilizar el método interpretativo, a fin de procesar la informacion de documentos tales
como: Constitucion, leyes, jurisprudencia y doctrina. La técnica consecuentemente es de revision

bibliogréfica.

1.3.  Planteamiento del problema

La figura juridica de la adopcidn fue creada en el mundo como una institucion de proteccion
para los nifios, nifias y adolescentes que, despojados de una familia natural -como es el caso del
abandono-, buscan ingresar a una artificial que, en teoria debe cumplir con las obligaciones propias
de cualquier familia, no Unicamente en cuanto a los derechos como es el caso del pago de las
pensiones alimenticias; sino que, debe propender a crear un medio idoneo para el desarrollo de los

menores, brindandoles amor.

No obstante, de la importancia y los muchos beneficios que plantea la institucion juridica
de la adopcion, en la realidad su practica posee un sin nimero de limitaciones, como es el caso del
tiempo que supone cumplir con su largo tramite; adicionalmente, se debe nombrar los numerosos
requisitos que los adoptantes deben cumplir, el condicionamiento del emparentamiento y los

controles posteriores.
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A todo esto, la adopcién supone un nuevo problema contemporaneo y es la negativa de
permitir adoptar a las parejas del mismo sexo, pues tanto la Constitucion de la Republica del
Ecuador articulo 68, como el Cédigo Civil articulo 316 y el Codigo Organico de la Nifiez y la
Adolescencia articulo 159; han determinado que, la adopcion esta restringida a la poblacion LGBT.
Por tanto, la adopcion es una institucion juridica que puede ser invocada Gnicamente por parejas

de diferente sexo, segun la normativa ecuatoriana.

Ademas de ser una sociedad ortodoxa, la ecuatoriana encuentra como corrupta la adopcion
por parte de personas del mismo sexo, aseverando que, la integridad de los nifios, nifias y
adolescentes corre grave peligro, cuando se trata de la adopcion homoparental. No obstante, no
existen estudios que permitan ver el grado de incidencia y la supuesta situacion de riesgo que
representa en los nifios. Por tanto, la negativa de adopcion a las parejas del mismo sexo es
prejuiciosa, comprobandose asi, la transgresion de la prohibicion de no discriminacion por

categoria de género.

El acceso a la adopcidn por parte de parejas homoparentales en la actualidad es vulnerado,
toda vez que, en el Estado aln no se ha reconocido este derecho a la poblacion LGBT, por el
contrario la normativa constitucional y de derecho interno, avala una abierta desigualdad y la
omision del derecho a no ser discriminado por categoria de género, conforme lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador articulo 68, Codigo Civil articulo 316 y Cédigo Organico
de la Nifiez y la Adolescencia articulo 159.

Es importante determinar que la limitante con respecto a la adopcion homoparental
transgrede lo establecido en el articulo 11 de la Constitucion el cual refiere que el ejercicio de los
derechos se rige por los principios de igualdad y no discriminacion, normativa concordante con el
articulo 66 numeral 4 de la norma antes referida que, deberian verificar el cumplimiento de los
derechos de igualdad y no discriminacion, que poseen todas las personas y lo establecido en el

articulo 67 ibidem que reconoce a la familia en todos sus tipos.
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En virtud de las contradicciones que evidencia la legislacion ecuatoriana es necesario
analizarlas, puesto que con el reconocimiento del matrimonio igualitario o entre parejas del mismo
sexo, nacen otros derechos para las parejas homosexuales, si bien dentro de la definicion de
matrimonio se derogo el término “procrear”, ello no limita que uno de los fines del matrimonio es
el de formar una familia compuesta por padres e hijos. Del mismo modo se debe manifestar que el
Estado debe garantizar el derecho a la familia, sobre todo a los grupos vulnerables que se
encuentran en situacion de discriminacion y a las nifios, nifias y adolescentes bajo el principio del
interés superior del nifio en el derecho a la adopcion plena por parte de parejas del mismo sexo,

siendo actualmente una prohibicion y un derecho exclusivo de parejas heterosexuales.

1.4.  Formulacion del problema

¢Como garantizar el derecho de igualdad frente a la adopcién homoparental?

1.5. Hipotesis

El derecho a la igualdad no se cumple en la adopcién homoparental.

1.6. Variables
1.6.1. Variable independiente

Analisis del derecho a la igualdad en la normativa ecuatoriana

1.6.2. Variable dependiente

La adopcion homoparental

1.7.  Objetivos
1.7.1. Obijetivo general

17



Determinar la aplicacion del derecho a la igualdad frente a la adopcion homoparental

1.7.2. Objetivos especificos
e Efectuar un estudio juridico y doctrinario acerca de las familias homoparentales.
e Analizar juridica y doctrinariamente el derecho a la familia

e Establecer la importancia del derecho a la igualdad frente a la adopcién homoparental.

1.4.  Justificacion

La figura adoptiva ha sido creada con la finalidad de proporcionar una familia a un nifio,
nifia o adolescente que, ha sido privada de su familia natural, sea por el abandono de sus padres o
por el incumplimiento de las obligaciones que derivan de la patria potestad. Ante tal realidad, el
Derecho a previsto un medio artificial para asimilar las condiciones de una familia, en la que el
adoptante tendréa todas las obligaciones del padre y el adoptado todas las provenientes de los hijos;

asimilando en todo a una familia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador al definir el termino adopcién y cada uno de
los requisitos a cumplirse, determina taxativamente que para acceder a esta figura, lo hagan
Unicamente las parejas heterosexuales, siendo este enunciado de caracter discriminatorio, lo cual
contraviene la esencia constitucional, toda vez que esta tiene su fundamento en el garantismo de
dos derechos. El derecho a la igualdad que prevé la igualdad de trato ante la ley y las mismas
oportunidades para todos los seres humanos. Y, la prohibicion de discriminacion, especificamente

por categoria de género.

A pesar de que, la adopcion es una figura juridica en todo benéfica, por cuanto brinda a un
nifio, nifia o adolescente, un medio familiar que le permitira su desarrollo integral mediante el

despliegue de sus facultades, conforme lo determina el articulo 45 de la Constitucion de la
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Republica del Ecuador y numerosos estudios de psicologia; la realidad de tramite adoptivo
obstaculiza su consecucién, ya que, al ser demasiado largo y complejo, Gnicamente permite lograr
pocas adopciones al afio. En esta forma, el Ministerio de Inclusion Econémica y Social MIES, ha
determinado que, en los Ultimos 3 afios, los procesos de adopcion han ido decayendo

paulatinamente entre un diez y un veinte por ciento anual.

Todo esto, limita el cumplimiento de uno de los deberes del Estado para con los nifios,
nifias y adolescentes en situacion de adoptabilidad, que es brindarles la oportunidad de tener una
familia en la que puedan ser incluidos. Respetando de tal forma, su derecho constitucional de tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar, en cumplimiento de los que determinan los
articulos 44 y 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantizando asi su desarrollo

integral.

Por ello es fundamental que, a los efectos de brindar oportunidades a los nifios, nifias y
adolescentes, se viabilice la consecucion de la adopcion homoparental, a fin de que su norma
constitucional y de derecho interno sea reconocida en el pais, convirtiéndose en una alternativa
que beneficie a los nifios, nifias y adolescentes que, se encuentran en situacién de abandono, lo
cual si pone en riesgo su integridad -a diferencia de la adopcion homoparental-, acogiéndolos en
el seno de una familia que beneficie su cuidado y proteccidn, en aras de lograr el despliegue de sus

facultades

No obstante, existen diversas causas que impiden este reconocimiento en el Ecuador,
muchas de ellas ligadas a la religion, modelo tradicional de la familia, los cuales son los factores
que inciden en los actos discriminatorios y que ademas vulnera de forma directa, sin embargo, de
que existen razones culturales, el Derecho debe actuar como un efectivo mecanismo que garantice
el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion en categoria de género, especialmente

en el Estado constitucional de derechos.

En esta causa, el reconocimiento de este tipo de adopcion dentro del pais lograria garantizar
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el derecho a la igualdad, rezagando los actos discriminatorios; pero, incluso ain mas importante,
beneficiaria al grupo de atencidn prioritaria compuesta por nifios, nifias y adolescentes, al

brindarles de un medio idoneo para garantizar su desarrollo integral y el despliegue de sus
facultades.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. Marco teérico

2.1.1. La Adopcion

Varios tedricos han definido a la adopcion como “...aquella institucion por virtud del cual
se establecen entre dos personas extrafias relaciones civiles de paternidad y filiacion semejante a

las que tiene la filiacion legitima.” (Puig, Pena, 2015, p. 67)

De igual forma los autores Vinyet & Ricart (2015), refieren que la adopcion es un acto
mediante el cual el adoptante y el adoptado crean una relacién paterno-filial, dentro del que el
adoptante adquiere la calidad de padre y el adoptado adquiere la calidad de hijo, lo cual conlleva
todos los efectos juridicos que se derivan de la patria potestad. Este concepto se encuentra acorde

a la legislacion ecuatoriana, conforme lo dispone el Cédigo Civil:

Articulo 314: “La adopcion es una institucion en virtud de lo cual una persona, llamada
adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, sefialados en este
Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado. Sélo para los efectos de la adopcion

se tendra como menor de edad al que no cumple 21 afios.” (Cdédigo Civil, 2019)

Autores como (Medina, 2018) consideran gque la adopcién es el medio mas adecuado para
efectivizar el derecho a la vida, debido a las necesidades especificas que los nifios, nifias y
adolescentes, poseen en razon de su edad, asi en lo principal requieren de: una vida digna,
vestimenta, salud, recreacion, educacion y descanso. Bien podria argumentarse que la adopcién
prevé evitar la situacion de riesgo de los menores de edad que son abandonados por sus familias
naturales, lo cual les deja en una situacion de especial riesgo, por tanto, la adopcion es la forma

que mas asimila a una familia.

Otros autores como Marcela Herrera determinan que la adopcion, es una figura adoptiva
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que por su importancia debe ser considerada como una institucion juridico-familiar, al menos asi
es como se encuentra plasmada en numerosos tratados internacionales como en la Convencion
Sobre los Derechos del Nifios; asi también, se halla plasmada en la Constitucion de la Republica
del Ecuador y en la normativa de derecho interno referente. Finalmente, cabe destacar que la
adopcion por su importancia ha sido estudiada por los tedricos que se dedican al estudio del
derecho de familia.

De las definiciones antes descritas establecemos que la adopcidn procura que sean padres
las personas que por diversas causas no pueden concebir y se encuentran en la necesidad de brindar
amor a un nifio carente de afecto paternal o maternal, para acceder a la adopcion se debe reunir

ciertos requisitos a efectos de medir la capacidad de los adoptantes.

2.1.2. Naturaleza

Dentro de la normativa de derecho interno ecuatoriano como es el Codigo Civil y el Cédigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia, se considera al adoptante como padre legal, adquiriendo
de tal forma todos los derechos y obligaciones propios de la patria potestad, con respecto a un
menor de edad el cual es denominado adoptado, considerando para la adopcion al menor que no
haya cumplido los 21 afios.

El objetivo de la institucidn juridica es, beneficiar a un nifio, nifia o adolescente que ha sido
privado de su medio familiar natural -sea por el abandono de sus padres o por la irresponsabilidad
de ellos- e incorporarlo a un medio artificial que se asemeja en todo a un seno familiar, tanto en lo
que respecta a la equiparacion de derechos entre en adoptante y el padre; asi como, en el

equiparamiento de derechos entre adoptado e hijo.

El principio de interés superior del nifio se encuentra consagrado en la normativa
internacional, toda vez que desde la edad media esta institucion juridica se encuentra ligada a la
proteccidén de menores brindandoles estabilidad emocional, econémica y social, esta proteccién se

basa en varios principios como seria el caso del derecho a tener una familia y el derecho a la
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convivencia familiar, pasando al estado de brindar proteccion asi como las personas que adoptan

y estan obligadas a brindar los cuidados necesarios a los menores.

La legislacion ecuatoriana se encuentra ligada la normativa internacional teniendo como
objeto principal la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes del Estado. Se debe considerar
ademas que en el pais la adopcidn ha ido evolucionando y por ende adecuéndose a nuestra realidad
social. En tal forma, se plantea la normativa de derecho interno constante en el Codigo Orgéanico
de la Nifiez y la Adolescencia, cual plantea el desarrollo integral del menor como meta principal

del derecho de menores.

Un aspecto relevante a ser considerado para el procedimiento de adopcion, es la cantidad
de requisitos que deben cumplir los candidatos a adoptantes, sometiéndose el prospecto a un
control permanente y acompafiamiento psicolégico en torno al menor para si garantizar su
proteccion y cuidado. En esta forma, se pronuncia el Cddigo Orgéanico de la Nifiez y la
Adolescencia, que dentro de su articulo 15 establece los condicionantes de la situacion familiar de
quienes son candidatos a adoptantes, a fin de que el menor que va a ser adoptado posea los medios

necesarios para su desarrollo dentro del seno familiar.

Es por tal motivo legal, que la Unidad Técnica de adopciones esta en la obligacion de
evaluar la situacion econémica, social, psicoldgica y legal de los candidatos a adoptantes, a efectos
de determinar que el menor accederd a un ambiente familiar adecuado y garantizando una
convivencia sana entre el adoptante y el adoptado, esta fase administrativa se fundamenta en lo
que determina la Convencidn sobre los Derechos del Nifios en su articulo 21, respecto a que los
Estados parte del tratado internacional poseen la responsabilidad de garantizar a los nifios, nifias y
adolescentes, un entorno familiar adecuado, lo que evidentemente solo puede lograrse si se ejercen

los controles necesarios para asegurar la idoneidad de los solicitantes.

2.1.3. Tipos de adopcion
En la actualidad no existe una diferenciacion en lo que refiere a la adopcidn, sin embargo,
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doctrinariamente se ha realizado una clasificacion por sus caracteristicas y fines, lo cual motiva un
analisis. La figura adoptiva es bastante antigua originandose en Egipto, la Biblia determina la
adopcion de Moises por parte de la Emperatriz, siendo actualizada en el Impero Romano vy el
Cadigo Napoleonico, no obstante, el pasar del tiempo se ha ido adaptando a la realidad social,
juridica y normativa en las que se desenvuelve, de tal modo que de acuerdo con la doctrina se

establecen Unicamente la adopcion simple y la adopcion plena.

Por su parte, la adopcion plena es la que se asemeja en todo a la relacion paterno-filial,
dentro del cual el adoptante debe reunir los requisitos tcitamente manifestados, requisitos que
generalmente son extra ordinariamente exigentes, puesto que, extinguen en todo a la primera
filiacion que tuvo el adoptado con su familia natural, adquiriendo los apellidos del adoptante y de
esta forma toda la gama de derechos que se desprenden de la patria potestad. Este tipo de adopcién
nace en el Derecho Romano y crea una filiacion directa, concepto que ha sido acogido en el Codigo
Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia, que taxativamente manifiesta que, el objetivo primordial
de la adopcidn es la proteccion de los menores bajo la prolijidad del Estado, creando la relacion
filial. “...surgiendo un desarrollo progresivo evidente en el Cddigo de Menores de 1992 que
consagré la adopcion plena y con ella, una relacion filial mas que contractual, estableciendo
legalmente un vinculo entre los padres adoptantes y los nifios o adolescentes adoptados.” (Fierro,

2023, p.107)

Por otra parte, la adopcion simple es un caso diferente porque no asemeja los mismos
efectos juridicos de la relacion paterno-filial, porque el adoptado continla perteneciendo a su
familia consanguinea, por lo cual, no adquiere los derechos y obligaciones como sucede con la
adopcion plena. La doctrina ha establecido estas caracteristicas a efectos de clasificar a la figura
juridica de la accion, toda vez que en la antigiiedad se podia acceder a la adopcion de estas formas,
es preciso manifestar que en la actualidad el termino adopcidn no hace clasificacion alguna puesto
que su Unico fin es el de la proteccion de los derechos de los menores que se encuentran en la

capacidad de ser adoptados.

“De lo que se puede rescatar de esta parte de la historia es que nacen los tipos de adopcion
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en esta nacion, plena y menos plena -conocida posteriormente como simple-, en la cual, la segunda
“mantenia los vinculos juridicos con la familia de origen” (Martos Calabrus, 2018, pag. 142) y no

se proveia de un nuevo estado civil.” (Fierro, 2023, p.104)

De lo antes referido se precisa que dentro del Estado ecuatoriano se admite la adopcion
plena, tal es asi que el articulo 152 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia determina que: “La ley
admite solamente la adopcion plena, en virtud de lo cual se establecen entre los adoptantes y el
adoptado todos los derechos deberes y responsabilidades, asi como las prohibiciones e
impedimentos propios de la relacion parento-filial...Del mismo modo la adopcion extingue el

parentesco entre el adoptado y su familia de origen.” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2021)

2.1.4. Familia y sus diferentes tipos

Numerosos estudios de Sociologia han determinado que la familia es el medio idoneo para
el desarrollo de los menores, razén por la cual, el Derecho ha llegado a considerarla como el nucleo
mas pequefio de la sociedad y aunque, lo comun es que la familia se conforme de modo natural,
esto ya no es una regla en el actual estado social. Situaciones como la familia ensamblada ponen
de manifiesto que, el Derecho debe evolucionar para garantizar a las familias y su libre

desenvolvimiento.

“...revisamos tedricamente los diferentes tipos de familia que habitan la actualidad:
familias posnucleares frente a las denominadas familias nucleares, familias adoptivas, familias mo-
noparentales y monomarentales, familias reconstituidas, familias homoparentales y familias que
re-curren a métodos de reproduccién asistida y como son vistos los conceptos clasicos en estas
diversas configuraciones familiares.” (Guatrochi, 2020, p.17) Este nucleo de la sociedad tiene un
modelo hegemdnico de la familia que se encuentra estructurado por papa, mama e hijos, esto no
ha obstaculizado que por diversas circunstancias culturales, politico y sociales haya cambiado,
llegando a adaptarse al escenario de la sociedad, lo cual no puede ser considerado como
discriminacién por el mero hecho de adaptarse de aquella familia tradicional, puesto que se

vulneraria derechos esenciales de las personas como es el de igualdad y no discriminacion.
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Las dinamicas sociales han desarrollado cambios caracteristicos en los pensamientos de las
familias y su modelo tradicional, deponiendo los estereotipos. “Este nucleo basico de la sociedad
que es la familia es reconocido en las diversas legislaciones del mundo, y en la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su articulo 67 se la cataloga como el nicleo fundamental de la sociedad
y se la reconoce en su diversidad de tipos. Ademas, la carta fundamental precisa que la familia se

constituye por vinculos juridicos o de hecho.” (Barros & Guerra, 2021, p.282)

Como puede apreciarse de las citas, los tedricos expresan que la familia es el nicleo mas
pequefio y fundamental de la sociedad, por cuanto, es aquella en donde se crian los hijos, cuales
habran de ser los ciudadanos del mafiana. Por tanto, es importante que los menores privados de su
medio familiar natural, sean incorporados por el Derecho a una familia artificial que les permita la

consecucion de sus fines, asimilando en todo a un seno familiar.

2.1.5. Familia Homoparental

Conforme gue fueron consultados varios textos, la familia homoparental es una agrupacion
de personas cuya principal caracteristica es que las figuras parentales poseen el mismo sexo, ya
sean estos dos hombres o dos mujeres, en tanto que, la situacién de los hijos no esta condicionada
por el sexo. La unién que constituye este tipo de familia, la encaja en la paternidad o maternidad
a través de diferentes métodos, podria ser el vientre de alquiler en el que se encarga a una mujer
llevar la gestacion del hijo o hija, no obstante, el tema que ocupa al presente trabajo investigativo
es el fendbmeno de que la familia homoparental pueda ser constituida por medio de la figura
adoptiva.

Se debe tener claro que tanto las personas gays o lesbianas tienen hijos y los han tenido
todos los tiempos, lo Unico que en la actualidad ha cambiado es la forma como se configuran las
familias, puesto que afios atras las personas gays o lesbianas mantenian oculto su orientacion
sexual. “La familia nuclear homosexual estaria compuesta por uno o dos gays, o una o dos
leshianas y sus hijos, cuya procedencia puede ser bioldgica, adoptiva, inseminacidn o acogimiento,
mostrando una conformacion similar a otras organizaciones familiares, cumpliendo los mismos

fines, con similar distribucion de roles y con relaciones internas igualmente similares.” (Garcia,
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2005, p.149)

De los estudios efectuados con referencia a este tema queda claro que en el
desenvolvimiento infantil no existe diferencia alguna del comportamiento, personalidad o incluso
la autopercepcion, refiriendo al tema del género; esto, debido a que en los menores de edad no se
ha desarrollado la identidad sexual, con lo cual, el hecho de que sean adoptados por parte de parejas
homosexuales no posee ninguna implicancia. Mas bien, lo verdaderamente trascendente es
demostrar que la familia que lo adopta puede ofrecerle lo necesario para su desarrollo integral, sin

menoscabo de que los adoptantes puedan ser homosexuales.

2.1.6. Adopcion Homoparental

Se entiende como adopcion homosexual a aquella que es realizada por una pareja del
mismo sexo, cual puede obligarse en los términos de la patria potestad para con un menor que es
adoptado y que adquiere todos los derechos y obligaciones que, le son naturales al hijo o hija de
familia. En esta forma, la adopcion homoparental se diferencia de aquella tradicional, Unicamente

por la orientacién sexual que tienen los padres.

“La adopcion homoparental es aquella en la que no se exige que los padres sean de diferente
sexo, por lo que pueden ser hombre-hombre o mujer-mujer. Con base a lo analizado, cabe resaltar
que en el Ecuador se aplica la adopcién plena, nacional o internacional y la adopcion
heteroparental.” (Barros & Guerra, 2021, p.286) De igual manera, el mencionado autor refiere que
de los estudios psicosociales que se han realizados, estos determinan claramente que el hecho de
que los adoptantes sean homosexuales no infiere en nada en el normal desarrollo del menor; es
decir, el nifio o nifia que es adoptado por homosexuales no posee una repercusion negativa en su
vida ante este hecho. De tal modo, no existe una razon importante, para negarles este derecho a los

adoptantes cuando pertenecen a la poblacion LGBT y al menor que va a ser adoptado.

La adopcion por parte de parejas homosexuales crea la posibilidad de que, dentro de la

legislacion de un Estado, se permita la adopcion de nifios, nifias y adolescentes y que este funde
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los mismos efectos juridicos que la adopcion de parejas heterosexuales, de igual forma con este

reconocimiento se reconoce otro tipo de conformacion de familia a mas de la tradicional.

2.1.7. Factores que limitan la Adopcion Homoparental

La autora (Véliz VValencia, 2019) plantea que, en el mundo se ha presentado una resistencia
por el entendimiento ortodoxo de las personas, de impedir se constituya la adopcion homoparental,
basada en los prejuicios concebidos en contra de las personas que pertenecen a la poblacion LGBT,
dentro de estos prejuicios se puede enumerar a la homofobia y los estigmas sociales. Sin embargo,
estos grupos sociales no poseen un fundamento sélido que, les permita oponerse de forma
fundamentada.

Los factores antes enunciados constituyen un riesgo latente para el avance progresivo de
los derechos de las personas con una orientacion sexual no hegemonica, lo cual en cierta forma se
encuentra respaldada por varios organismos internaciones, es importante resaltar que la sociedad
deberad cambiar este limitante restrictivo el cual abre una grieta de diferenciacién de los derechos

de las personas heterosexuales y homosexuales.

Es preciso manifestar que en varios momentos la sociedad ha sefialado sin ningln
fundamento que el homosexualismo dafia la sociedad y que en tal razon, no debe permitirse la
adopcion homoparental, dado que los nifios y nifias en proceso de formacion pueden ver afectada
su psiquis, llegando al punto de denigrar a los nifios por el simple hecho de haberse desarrollado
en una familia homoparental, mas sin embargo varios estudios psicolégicos realizados demuestran
que no existe indicadores de afectacion psicolégica, emocional o sexual en los nifios que son

criados por personas homosexuales.

Las creencias antropoldgicas que se encuentras en dichos estudios denotan la falta de
conocimiento que posee la sociedad en cuanto a la realidad social que vive la familia que no es
conformada por parejas heterosexuales, dejando de lado la posibilidad de las parejas homosexuales

a constituir una familia, y que pueda brindar la proteccion necesaria a un nifio, nifias o adolescente.
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“La exclusion que realiza la Constitucion de la Republica del Ecuador del derecho a adoptar a las
familias homoparentales en el inciso segundo del articulo 68, constituye una clara violacion a los
principios internacionales de Derechos Humanos como a la igualdad, no discriminacion y
progresividad, conclusion a la que se llega luego de realizar el estudio de los conceptos familia,
familia homoparental, adopcion y un anélisis de los mandatos constitucionales, disposiciones de
la Convencion Americana de Derechos Humanos su jurisprudencia asi como la doctrina.” (Pérez,

R. & Vazquez, 2020, p.356)

Desde afios atras, la sociedad ha poseido concepciones negativas y opiniones erréneas sin
fundamento alguno, el cual ha generado que este grupo de personas sean sujetos de vulneracion de
derechos, ademas de ello estas ideas ha llevado a los Estados a tener legislaciones restrictivas de
derechos aun en la actualidad. En esta linea de ideas, el estudio realizado por la organizacion “The
Child Welfare League of América” determinan que los nifios que reciben crianza de parejas
homosexuales poseen un mismo desarrollo social, emocional y sexual con respecto a los que son
criados por padres heterosexuales, determinando asi que la familia no tiene injerencia en su

comportamiento y desarrollo.

Por todas estas razones, en primera instancia se puede concluir que la sociedad ortodoxa se
halla llena de prejuicios en contra de la poblacion LGBT, desde considerarlas como personas
anormales, hasta cree que son capaces de dafiar a los menores de edad; todo esto ha llevado a la
idea sin fundamento de que la adopcion homoparental pone en peligro a los nifios, por situarles en

un ambiente de riesgo.

Dentro de otra idea sin ningun tipo de fundamento, esta el hecho de que la sociedad
ortodoxa considera que la adopcién homoparental incide negativamente en el desarrollo del menor,
cuando estudios reales han determinado que, el desarrollo de los nifios y nifias, no se ve afectado
negativamente cuando estos conviven con padres homosexuales, por el contrario, esta familia

ensamblada cubre las necesidades minimas de los nifios.

2.2. Marco Histérico
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2.2.1. Antecedentes de la Adopcién

Desde este punto cabe precisar que la adopcion ha tenido una dréstica transformacion desde
el Siglo XIX, debido a las grandes catastrofes que ocasiond la Segunda Guerra Mundial, que dejo
en la orfandad a cientos de miles de nifios, nifias y adolescentes, para posteriormente incidir en la
sociedad de forma positiva, regulando de mejor forma la institucion juridica en beneficio de la
minoridad. EI codigo Hammurabi, es la primera ley en el cual se plasma la institucion juridica de
la adopcion, dentro del cual se regula los deberes, derechos y obligaciones de los hijos adoptados

y de los padres adoptantes.

En el derecho Romano, la adopcién se definia como acoger por voluntad propia al menor
adoptado -como hasta nuestros dias-, ademas considera dos formas de adopcion como la
denominada adopcion plena en la cual el adoptado adquiere todos los derechos del hijo natural y
el adoptante todos aquellos propios del padre legal; asi como también, la adopcion simple, en la
cual unicamente se transfieren ciertos derechos, conservando la relacion paterno-filial de origen.
(Almeida, 2017)

En el afio 1804 el Cdodigo Francés estipula acerca de esta figura juridica, asi también va de
la mano con el Codigo Napolednico, estableciendo a la adopcion como una institucion juridica de
caracter filantropica pero con caracteristicas un tanto diferentes, como por ejemplo que el adoptado
debia ser menor de 18 afios y que el adoptante no podia superar los 50 afios de edad. Entre los afios
1914 a 1918 la Segunda Guerra Mundial ocasiona que exista gran cantidad de menores de edad
situacion de abandono o huérfanos, motivo por el cual pasan a tener mayores derechos los cuales
fueron brindados por parte del Estado, toda vez que al término de este episodio muchos nifios
pasaron a ser acogidos a nivel internacional a familias que no tenian hijos en paises como Inglaterra
y Estados Unidos, dichas adopciones se dieron con el objetivo de brindar proteccién a los nifios

originarios de paises con problemas de guerra.

En el desarrollo de la Segunda Guerra Mundial en los afios 1939 a 1945, familias
internacionales intentaban adoptar a nifios a fin de brindarles el calor de un hogar y garantizar su

seguridad y proteccion. A inicios del siglo XX se desarrollaron normativas las cuales establecian
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los protocolos para la adopcion y el cuidado del nifio adoptado, en la década de los 50 en los paises
subdesarrollados el indice de nifios sin familia iba en constante crecimiento, dejando claro que la

guerra no era la principal razén de esta problematica social. (Olivo, 2020)

Con el pasar del tiempo la sociedad fue evolucionando, a tal punto de que en los afios 1970
se viabilizo la consecucion de la adopcion, simplificAndose los requisitos y agilizdndose el tramite.
Finalmente, el 1982 se logrd legalizar el proceso de adopcion, logrando emitir la normativa
denominada reglas Brighton la cual se encontraba basada en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la Adopcién y Hogares de Guarda, el cual plasma avances acerca del derecho de adopcion

internacional.

Actualmente, la figura juridica de la adopcién ha salvaguardado varios derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, en la antigliedad la adopcion se encontraba muy restringida, pero de
forma progresiva se ha visto la necesidad de precautelar los derechos de los menores en situacion
de abandono, para lo cual se ha establecido filtros y procedimientos tanto administrativos como
judiciales a fin de que el adoptante demuestre cumplir los requisitos y que salvaguardara el

bienestar del nifio adoptado.

2.2.2. Evolucion del derecho a la adopcion en el Estado Ecuatoriano

En el Estado ecuatoriano la figura juridica de la adopcion ha tenido cambios importantes,
tanto asi que en la época colonial las familias que pertenecian a un estatus alto cumplian el rol de
padrinos frente a la seguridad de sus ahijados, teniendo en consideracion que, si sus familias

consanguineas fallecian, estos eran tratados como servidumbre.

En la época Republicana, los padres de familia se preocupaban mucho porque sus hijos
tengas buenas costumbres, excelente educacion llegando al punto de enviarlos a la casa de sus
patronos, con la promulgacion de la Constituciéon Politica del Ecuador en el afio 1929, pudo
finalmente crearse el Cédigo de Menores cual se promulgd como una ley especializada en el

Derecho Minoril, especificando un Titulo entero para la figura adoptiva.
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En materia internacion se expide el Reglamento de Adopcion de Menores, por parte de
personas extranjeras que residen en otros paises, con la finalidad de que puedan practicar una
adopcion sobre un nifio o nifia ecuatoriano. En el afio 1992 el Codigo de Menores ya contenia los
principios de la Convencidon de las Naciones Unidas, afios mas tarde este cddigo paso a llamarse
Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

A pesar de haber sefialado la evolucion del Derecho por lograr un tramite adoptivo
eficiente, la realidad es que la adopcién comporta procedimientos dificiles los cuales hacen que
Ileve un gran tiempo Yy resulta tedioso. La institucion encargada de este proceso de adopcion es el
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, ademas es este ente quien establece los requisitos y
reglas que los adoptantes deben cumplir ya sean estos de forma presencial o virtual. De acuerdo
con los datos emitidos por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censo (INEC) determinan que,
en el afio 2014, habia 2600 nifios institucionalizados en casa de acogida reguladas por el Estado y
en el afio 2015 solo se adopt6 a 148 nifios, denotando que existe una gran cantidad de nifios que

no tienen la oportunidad de ser adoptados. (El Universo, 2021)

En este punto es preciso manifestar que uno de los factores que mas inciden en la adopcién
de menores, es que en el Estado ecuatoriano la adopcidén puede ser solicitada por parejas
heterosexuales, denotando una violacion de los derechos de igualdad formal y material y a no ser
discriminados que poseen las parejas homosexuales que tienen la intencion de adoptar, asi como
también se vulnera los derechos de los nifios institucionalizados vulnerando el interés superior del
menor privandole de la oportunidad de formar parte de una familia. En definitiva, se establece que
esta figura se ha ido formando a lo largo de este tiempo, esto de conformidad a las necesidades del

tiempo y tomando en cuenta el bienestar del menor.

2.2.3. Adopcion homoparental

La adopcién homoparental Gnicamente se diferencia de la adopcion tradicional, en lo que
respecta a la orientacion sexual de los adoptantes, no obstante, en lo relacionado a los requisitos
que deben presentar estos permanecen inalterados, asi también, respecto del trdmite que deben

seguir. Es preciso manifestar que se debe instaurar la idoneidad de los adoptantes al momento de
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iniciar el tramite de adopcion, motivo por el cual se debe cumplir taxativamente los requisitos para

poder celebrar mencionado acto juridico.

“El rechazo hacia la adopcion homoparental se vincula indefectiblemente con una nocion
incrustada en el seno de sociedad con respecto a lo que encarna la familia tradicional; esto es,
union entre hombre y mujer con fines de procreacion y como base medular de la sociedad misma.”
(Rodriguez, 2018, p.2) Estudios realizados por la Federacion Espafiola de Sociedades de Sexologia
han verificado que la orientacion sexual de los adoptantes no constituye una afectacion negativa
en el menor adoptado, motivo por el cual no es una razon suficiente para negar este derecho al
adoptado y adoptantes de conformar una familia que pueda garantizar su cuidado, afecto vy,

proteccion.

De lo antes descrito se identifica claramente que la conformacién de las parejas no incide
en el menor al momento de adoptar, siempre que se cumpla los requisitos preestablecidos y que,
la finalidad de esta adopcion sea proporcionar al menor una familia que brinde cuidado,
precautelando sus derechos y ofreciéndole el amor y comprension que necesita para garantizar su

desarrollo integral

“La adopcion por parte de parejas del mismo sexo constituye un cambio del paradigma
referente a la posibilidad que los menores puedan hacer parte de una familia y un hogar, incluso si
este estd conformado por personas de igual sexo. Si bien la homosexualidad tiene como castigo la
pena de muerte o prision en setenta y cinco paises entre ellos Emiratos Arabes Unidos, Arabia
Saudita, Yemen, Sudan, Irdn y Mauritania, la homoparentalidad se ha consagrado paulatinamente
en los ordenamientos juridicos de diversos paises del mundo como una figura juridica que vela por
los derechos de todos los menores a tener una familia para desarrollarse en forma integral.”

(Chaparro & Guzman, 2017, p.268)

2.2.4. El matrimonio Igualitario en América Latina

A lo largo de la historia la familia como nucleo de la sociedad ha presentado diversos
cambios, llegando a componerse de formas diferentes debido a los factores politicos, religiosos,
sociales y econdmicos, dentro del cual el modelo tradicional de la familia conformado por un

hombre y una mujer es el Unico aceptado por la sociedad, de dicha variacién que ha sufrido la
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familia se ha logrado reconocer el matrimonio civil igualitario.

En los afios 60 en Latinoamérica se constituyeron varios grupos precursores del colectivo
LGBTIQ, los cuales después de tantas luchas acompariados de organismos internacionales de
derechos humanos en contra de los gobiernos conservadores se tomé la iniciativa de crear
normativas que logren favorecer a las comunidades, ademas de ello logro que estas legislaciones
incorporen en los marcos juridicos de varios paises politicas publicas, llegando a tener los mismos

derechos de las parejas heterosexuales que en su momento fueron restringidos.

“En las Ultimas décadas, el hecho homosexual ha dejado de ser considerado un
comportamiento desviado para convertirse, en algunos casos significativos, un verdadero reflejo
de cambio social. Las personas de orientacion homosexual han pasado de ser discriminadas por
leyes que las criminalizaban a convertirse en actores sociales que reclaman su condicion de

ciudadanos con los mismos derechos y oportunidades.” (Dominguez & Montalban, 2017, p.2)

El principal objetivo de los activistas de las comunidades LGBTI que han emprendido su
lucha por afios en América Latina es que sea reconocido el matrimonio igualitario. El
reconocimiento de los derechos, entre los cuales se encuentra el matrimonio ha sido tarea fécil,
mas sin embargo al reconocer a varios Estados como social y democratico, muchos paises han
incorporado el matrimonio igualitario en sus normativas tal es asi que Brasil y Uruguay lo
incorporaron en su legislacion en el afio 2013, argentina en el afio 2010, México en el afio 2009 y
Ecuador en el afio 20109.

“En la mayoria de las ocasiones, en el debate generado por los expertos de los distintos
paises se pretende mostrar la inclusion y la igualdad para las personas de orientacion homosexual
en cuanto se refiere a la homogeneizacion y asimilacion a un estandar de practicas sociales ya
sedimentadas. Y, por lo tanto, no manifiestan un interés especial por incluir aspectos de innovacion
al mostrar la tension entre igualdad y respeto por la diferencia.” (Dominguez & Montalban, 2017,

p.18)

Es importante dar este preambulo para que se conozca la evolucion que han tenido los

derechos de la poblacién LGBT, orientados a garantizar su efectivo ejercicio de la igualdad y la
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verificacion de la prohibicién de discriminacion por categoria de género. Sin embargo, esto ha sido
una lucha de varios afios, manteniendo pendiente tantos otros derechos que ain no les han sido
legitimados, como es el caso de poder adoptar por el mismo hecho de que al tener el mismo sexo
no pueden procrear. Estando impedidos de alcanzar este objetivo las personas del mismo sexo, por
lo tanto, se quedan limitadas el derecho a unirse y formar una familia. Los factores sociales y
estigmas culturales han dado cabida a que se les reconozca ciertos derechos a las parejas del mismo
Sexo en varios paises, considerando este reconocimiento un progreso al principio de igualdad
juridica entre los ciudadanos de un pais, lo cual ha permitido dejar de lado las preferencias

sexuales.

2.2.5. El matrimonio Igualitario en el Ecuador

Hasta hace pocos afios en Ecuador la homosexualidad era considerada como un delito,
consiguientemente los homosexuales lejos de tener derechos debian esconderse, quedando
marginados de ejercer su derecho a la igualdad, existiendo en contra sentido, una discriminacion
abierta consentida por la ley. Definitivamente, la lucha de los colectivos LGBT ha sido larga y
encarnizada, muchas veces perseguida por el mismo Derecho que, les negd aquellos fundamentales

propios del ser humano.

Finalmente, el 1997 se despenalizd la homosexualidad, dejando de considerarse a la
poblacién LGBT como delincuentes, no obstante, cabe destacar que, a sentencia se baso en que la
homosexualidad debia considerarse como una enfermedad, mas no como un acto delictivo, por
tanto, los homosexuales pasaron de ser delincuentes, a ser considerados como enfermos mentales.

Sin embargo, esto les permitid iniciar una lucha por sus derechos.

En el afio 1998 en el Ecuador se presentan cambios trascendentales tanto en el ambito social
y politico dando cabida a que los grupos LGBTI tomen mayor fuerza y logren exigir el
reconocimiento de derechos en igualdad de condiciones, llegando a incluir en la legislacion este
derecho. Esta conquista permitié que los individuos con distintas preferencias sexuales sean
reconocidos como sujetos de derechos, por tanto, iniciaron sus reclamos para que los derechos
comunes a cualquier persona les sean garantizados. Con este suceso, Ecuador pasé a formar parte

del reducido nimero de paises en garantizar los derechos del LGBT.
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En el afio 2008 se promulga la Constitucion de la Republica del Ecuador, que da un gran
protagonismo a los colectivos LGBTI y en funcion de precautelar su participacion dentro de la
sociedad promueve el reconocimiento de sus derechos, con basamento en el derecho de igualdad
y la prohibicion de la discriminacion por categoria de género. Sin embargo, hay que reconocer que
la Constitucion de la Republica del Ecuador mantiene una seria antinomia en cuanto a los derechos
del LGBT cuando se habla de la familia, asi el articulo 67 inici0 estableciendo que el matrimonio

es para parejas de distinto sexo.

Luego de la Resolucion de la Opinién Consultiva OC-24/17, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, referente a la consulta de Costa Rica sobre el matrimonio
igualitario, se present6 una preocupacion por los paises de la region, en considerar a la poblacion
del LGBT dentro de los derechos, particularmente de familia. Es en este contexto que, varios
Estados ente ellos el ecuatoriano se vieron obligados en reformar sus normativas para adecuarse

al pronunciamiento.

“La decision interpretativa de la Corte Constitucional ha permitido el reconocimiento del
matrimonio inclusivo para las parejas homosexuales y con ello el avance de los derechos del
colectivo LGBT], generado connotaciones legales en el sistema juridico ecuatoriano. El Estado
debe adecuar la practica de proteccion de los derechos a través de sus funcionarios y servidores
publicos, quienes deben llevar a cabo la interpretacion y aplicacion de los derechos sin restriccion
a la dignidad humana de las personas, con el fin de asegurar el goce efectivo de los derechos.”

(Ledn, Ledn & Ramon, 2021, p.433)

2.2.6. La adopciéon homoparental en el Ecuador

El punto de partida para que sea aprobada la adopcién homoparental corresponde al
matrimonio igualitario, figura juridica que ya se encuentra plasmada en la legislacion de varios
paises entre los cuales se puede citar a Estados Unidos, como el ejemplo mas significativo por
haber por haber sido uno de los primeros paises en haber reconocido el derecho. La adopcion
homoparental en sus inicios figura como una alternativa controversial, para poder dar solucion a
un problema evidente que es el abandono de los menores de edad y las muchas situaciones de

riesgo a las que se encuentran inmersos.
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Varios paises del mundo mediante la implementacion de este tipo de adopcién y varios
organos internacionales han promovido la adopcion homoparental, para que sea ejercida de forma
paulatina en varios paises ademas de plasmar disposiciones legales que coadyuben en el bienestar
y el mejoramiento de la calidad de vida del nifio que se encuentra en orfandad. En el afio de 1984
el Parlamento Europeo expide una resolucion en el cual reconoce y promociona los derechos de
las personas homosexuales. Afios mas tarde en 1994 la Comision Europea presenta un proyecto
para la erradicacion de la discriminacidn por categoria de género, principalmente en lo que respecta
a los derechos de familia, como podria ser la constitucion de una y debido a que, las parejas
homosexuales no pueden concebir, se propone a la adopcion homoparental como el mecanismo

idéneo para constituirlas.

En América Latina se ha ido reconociendo paulatinamente la adopcion homoparental, en
la actualidad existen 4 paises que la han recogido en su normativa -México, Colombia, Uruguay y
Argentina-, demostrando el progreso real al reconocimiento del derecho, permitiendo que se
conforme una familia con personas homosexuales y un nifio o nifia, que por estar en estado de
abandono clama por los cuidados que le puede ofrecer tal medio proteccional. Asi también, debe
referirse el derecho al interés superior del nifio, toda vez que los paises aludidos permiten que los
nifos, nifas y adolescentes que se encuentren institucionalizados, formen parte de una familia,

beneficiando su desarrollo integral

“El derecho de un nifio a tener una familia como el derecho de los padres a poder postular
al proceso para adoptar un nifio indiferentemente de la sexualidad de los postulantes, teniendo en
consideracién que para que se le otorgue un nifio se debe pasar por un proceso administrativo en
el que se incluyen una valoracion psicoldgica a los postulantes, para determinar su idoneidad,
después de ello un juez de Unidad de la Familia, mediante sentencia ordenaria la adopcion del
nifio. Tomando como referencia a México, Colombia, Argentina ya han regulado la adopcion
homoparental y los resultados han sido los esperados, sin que esto represente ninguna afectacion
psicologia a los menores adoptados, al tener un desenvolvimiento similar a los nifios que fueron

adoptados por una familia heterosexual.” (Malla & Vazquez, 2021, p.577)

La jurisprudencia y normativa de los diferentes paises que han incorporado la figura

juridica de la adopcion homoparental, se han llevado a cabo en case a diversos argumentos y
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contestos ya sea este por la aprobacién del matrimonio igualitario o por estudios cientificos que
hayan establecido las diferencias en las formas de crianza entre matrimonios homosexuales y
heterosexuales que puedan afectar al menor. “En Ecuador se ha avanzado al reconocer el
matrimonio igualitario, esto con la sentencia 11-18-CN-/19 emitida por la Corte Constitucional,
quien ha realizado una interpretacion evolutiva tomando como punto de partida la Convencion.”

(Malla & Vazquez, 2021, p.578)

2.3. Principios relativos a la Adopcién homoparental
El termino principio puede definirse como el origen o fundamento de la norma, ademas de
determinar que son los enunciados normativos mas generales que a pesar de no haber sido

integrados formalmente en los ordenamientos juridico ayudan en la aplicacion de las normas.

2.3.1 Principio de igualdad y no discriminacion

Para iniciar debe plantearse el principio de igualdad como uno fundamental del ser humano
basado en su dignidad y plantea que todos los seres humanos somo iguales ante la ley y por ende,
merecemos tener una igualdad de trato y las mismas oportunidades para lograr un igual desarrollo.
Ahora bien, la ley hace referencia a la igualdad material que busca fomentar la ecuanimidad de
derechos, dando cabida a la tangibilidad de la igualdad; es decir, volver material a la igualdad con
el objeto de que, este derecho fundamental sea garantizado, especialmente si se considera que

Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos.

“Al abordar el tema de la igualdad desde una perspectiva constitucional, conviene empezar
sefialando que la conceptuamos en una doble dimension: de un lado, como un principio rector de
todo el ordenamiento juridico del estado democratico de derecho, siendo un valor fundamental y
una regla béasica que éste debe garantizar y preservar. Y, de otro lado, como un derecho
constitucional subjetivo, individualmente exigible, que confiere a toda persona el derecho de ser

tratado con igualdad ante la ley...” (Praeli, 1997, p.63)

Por otra parte, se encuentra la prohibicion de discriminacion que es otro derecho
fundamental del ser humano, este derecho se basa en que los seres humanos no pueden ser tratados
con desigualdad sin una justificacion. Este derecho fue creado en los tratados internacionales luego

de un largo estudio historico, que denotd las principales categorias sospechosas que iniciaron cierto
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4 -etnia, situacion econdmica, motivos religiosos, orientacion sexual-, pero que al pasar del tiempo

se han ido multiplicando.

En esta forma, las categorias sospechosas que en la actualidad se hallan expresamente
prohibidas, han planteado que cuando una persona que pertenece a ellas es injustamente
discriminada, este acto se convierte en un delito de odio. Esto debido a que, se habria verificado
que la discriminacion se habria cometido; por tanto, el principio de igualdad quedaria del todo
vulnerado, ya que tal ser humano no habria recibido una igualdad de trato ante la ley y tampoco

las mismas oportunidades.

“Del estudio de esta nueva agravante genérica por razon de género se deduce que su
apreciacion requiere dos elementos. En primer lugar, la presencia de una intencion, actitud o
situacion de dominacion del hombre sobre la mujer y, en segundo lugar, que el hecho sea cometido
en el ambito de las relaciones de matrimonio o analogas de afectividad, ya sean presentes o
pasadas.” (De Espinosa, 2018, p.18)

2.3.2 Principio de interés superior del nifio

Enunciado como el principio méas importante de los nifios, nifias y adolescentes, porque en
todo acto o decision sobre sus intereses, este principio es imperativa aplicacion en virtud de tratarse
de un grupo de atencion prioritaria. El interés superior del nifio sirve como una solucién ante la
ponderacién de principios cuando estos se encuentran en contraposicion, haciendo prevalecer el
derecho que proteja al menor ante cualquier circunstancia que pueda conculcar sus derechos

fundamentales.

El principio del interés superior del nifio ha sido reconocido alrededor del mundo como el
principal rector de los derechos de la nifiez y la adolescencia “En los distintos ordenamientos recibe
similares denominaciones, asi en el mundo anglosajon, recibe el nombre de “best interests of the
child” o “the welfare of the child”, en el mundo hispano se habla del principio del “interés superior
del nifo” y en el modelo Francés se refiere a “I’intérét supérieur de I’enfant”. Sin embargo, en
todos los ordenamientos juridicos, este principio forma parte integrante del sistema juridico de
proteccién de los derechos del nifio, pudiendo ser considerado, ademas, por esa razén, como un

“principio general de derecho”, de aquéllos a los que se refiere el articulo 38 letra c) del Estatuto
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de la Corte Internacional de Justicia.” (Aguilar, 2008, p.226)

En Ecuador, el principio esta reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
articulo 44: “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifas, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atenderd al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) Y, ademas, en el Cédigo Organico
de la Ninez y la Adolescencia, articulo 11: “El interés superior del nifio. - El interés superior del
nifio es un principio que estéa orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y
a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento.” (Cédigo Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia, 2003)

Como puede apreciarse, el principio del interés superior del nifio se encuentra previsto
como un derecho fundamental especializado de la nifiez y a adolescencia, cual debe utilizarse como
rector en toda decision que se tome, debiendo primar todos aquellos derechos que pertenecen al
grupo minoril, por sobre cualquier otro, incluso cuando estos derechos puedan ser de los mismos
padres. “No podemos olvidar que los principales responsables del interés superior del menor son
los padres y, cuando la situacion trasciende del nucleo familiar, los 6rganos encargados en cada
caso concreto de ellos, sean las autoridades tutelares que se encargan de ellos en defecto de
contexto familiar, los jueces que deciden en conflictos que pueden afectar de algin modo a los

menores.” (Torrecuadrada, 2016, p.154)

2.3.2. Requisitos de la adopcion en el Ecuador

Evidentemente entre el adoptante y el adoptado no existe un vinculo bioldgico, sino que
mas bien la relacion paterno-filial nace del acto adoptivo y a partir de él, crea los derechos y
obligaciones provenientes de la patria potestad entre un padre e hijo; es importante conocer que el
objetivo de la adopcidn es la creacion de una filiacion adoptiva con el propdsito de que una pareja
tenga el compromiso de cuidar y proteger a un menor en situacion de adoptabilidad. En la
actualidad debido a la nueva realidad social la figura juridica de la adopcion ha tenido varios
cambios principalmente es un acto juridico solemne efectuado por los adoptantes, cuyo

consentimiento nace de la ley y que debe ser autorizado por un juez de la unidad judicial de familia
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que permite la creacion de una relacion paterno-filial.

Conforme lo determina el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 159:
Requisitos de los adoptantes. - Los candidatos a adoptantes deben cumplir los siguientes requisitos:

1. Estar domiciliados en el Ecuador o en uno de los estados con los cuales el Ecuador haya

suscrito convenios de adopcion;

2. Ser legalmente capaces;

3. Estar en pleno ejercicio de los derechos politicos;

4. Ser mayores de veinticinco afios.

5. Tener una diferencia de edad no menor de catorce ni mayor de cuarenta y cinco afios con

el adoptado. La diferencia minima se reducira a diez afios cuando se trate de adoptar al hijo

del conyuge o conviviente, en los casos de union de hecho que cumpla con los requisitos

legales. Estas limitaciones de edad no se aplicardn a los casos de adopciones entre

parientes. Tratdndose de parejas, los limites de edad se aplicaran al conyuge, o conviviente

mas joven;

6. En los casos de pareja de adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar unida por mas

de tres afios, en matrimonio o unién de hecho que cumpla los requisitos legales;

7. Gozar de salud fisica y mental adecuada para cumplir con las responsabilidades

parentales;

8. Disponer de recursos economicos indispensables para garantizar al adoptado la

satisfaccion de sus necesidades basicas; v,

9. No registrar antecedentes penales por delitos sancionados con penas de reclusion.”

(Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, 2003)

Los requisitos antes descritos evidencian la limitacién que poseen las parejas de mismo
sexo a ser adoptantes, pues refiere que solo las parejas heterosexuales pueden adoptar; dicha norma
se convierte en discriminatoria. En concordancia con el articulo 46: “Inscripcion y registro de
adopciones nacionales e internacionales. Para que proceda la inscripcidon y registro de una
adopcion serd necesaria la sentencia del juez competente, quien para el efecto, debera observar los
preceptos constitucionales y legales. En cualquier caso, la adopcion correspondera solo a parejas
de distinto sexo0.” (Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, 2016)

41



La Constituciéon de la Republica del Ecuador en su articulo 68 impone como requisito
primordial la heterosexualidad de los adoptantes, dejando claro que pese a estar en un Estado
garantista de derechos libre de discriminacion se priva a las parejas del mismo sexo a acceder a la
adopcion. De esta manera queda claro que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes pasan a

un segundo plano, toda vez que se limita el derecho tener una familia.

En cuanto al sujeto pasivo, los requisitos son los estipulados en el articulo 158: “Aptitud
legal del nifio, nifia 0 adolescente para ser adoptado.- El Juez s6lo podra declarar que un nifio, nifia
o0 adolescente esta en aptitud legal para ser adoptado, cuando de las investigaciones realizadas se
establezca sin lugar a dudas que se encuentra en cualquiera de los siguientes casos:

1. Orfandad respecto de ambos progenitores;

2. Imposibilidad de determinar quiénes son sus progenitores 0, en su caso, sus parientes
hasta el tercer grado de consanguinidad,;

3. Privacion de la patria potestad a ambos progenitores; v,

4. Consentimiento del padre, la madre, o de ambos progenitores, segn corresponda, que
no hubieren sido privados de la patria potestad.

En los casos de los numerales 1, 3 y 4 el Juez declarara la adoptabilidad siempre que,
ademas de las circunstancias alli descritas, el nifio, nifia 0 adolescente carezca de otros parientes
hasta el tercer grado de consanguinidad, o éstos se encuentren imposibilitados para asumir de
manera permanente y estable su cuidado y proteccion. El Juez que declare la adoptabilidad de un
nifio, nifia 0 adolescente, debera notificarlo a la Unidad Técnica de Adopciones de la respectiva
jurisdiccion, en el plazo maximo de diez dias contados desde que la sentencia quedé ejecutoriada.”

(Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, 2003)

2.3.3. Andlisis resolucion Corte Interamericana de Derechos Humanos

El 6rgano méas importante de administracion de justicia a nivel internacional es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, este ente esta encargado de la interpretacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por lo cual, en cumplimiento a sus atribuciones
emite un pronunciamiento a la consulta realizada por Costa Rica referente al alcense y ejercicio de
los derechos de las personas homosexuales, pronunciamiento que marca un hito historico en
materia de ideologia de género. “...por medio del control constructivo o positivo de

convencionalidad, auspicia reciclajes en el derecho doméstico (sin inutilizarlo, antes bien,
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rescatandolo), mediante interpretaciones conformes o adaptadoras del derecho local con el material
controlante, a través de mecanismos como la seleccion de interpretaciones y la construccion de

interpretaciones.” (Sagiiés, 2015, p.293)

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, emitio la Resolucion de la
Opinion Consultiva OC-24/17, referente a la consulta de Costa Rica sobre el matrimonio
igualitario, pronunciandose en los siguientes términos: “8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2,
17 y 24 de la Convencion es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para
asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, sin discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en
los términos establecidos en los parrafos 200 a 228.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2017, p.88)

Consiguientemente la Corte Interamericana de Derechos Humano, se pronuncié en el
sentido de otorgar a la comunidad LGBT los mismos derechos que a las personas heterosexuales,
especialmente cuando estos derechos se plantean sobre el derecho a la familia. Desde luego que,
el pronunciamiento hace referencia expresa al matrimonio, pero cabe preguntarse si el
pronunciamiento podria alcanzar a la adopcidn, en las veces que se habla del derecho a la familia
y no unicamente al matrimonio, consiguientemente, cabe reformular si las parejas del mismo sexo
estarian habilitadas a adoptar sobre la base del presente pronunciamiento, salvaguardando su

derecho a tener una familia.

Especialmente si se considera que, para emitir el pronunciamiento la Corte considero que:
“La Convencion Americana protege, en virtud del derecho a la proteccion de la vida privada y
familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia (articulo 17), el vinculo
familiar que puede derivar de una relacion de una pareja del mismo sexo. La Corte estima también
que deben ser protegidos, sin discriminacion alguna con respecto a las parejas entre personas
heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion (articulos 1.1

y 24)” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p.80)

2.3.4. Sentencia N° 11-18 CN/19 de la Corte Constitucional
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Una vez que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, emitio la Resolucién de la
Opinion Consultiva OC-24/17, referente a la consulta de Costa Rica sobre el matrimonio
igualitario, los paises Latinoamericanos trataron de cumplir con el pronunciamiento por los
compromisos internacionales que mantienen principalmente los acordados en la Convencién
Americana de Derechos Humanos. “En efecto, establece que la Opinion Consultiva OC-24/17, por
ser el instrumento internacional de derechos humanos que reconoce el derecho al matrimonio
igualitario, debe ser aplicado de forma directa por el sistema constitucional ecuatoriano, sefialando
que este instrumento forma parte del bloque de constitucionalidad. De otro lado, el juez Ali
Lozada, en el Caso 010-19-CN, sostiene que no seria en si misma la opinion consultiva el
instrumento de aplicacion directa, sino el articulo 17.2 de la cadh comprendida de forma
hermenéutica por la interpretacion que le otorga a la regulacion del matrimonio.” (Benavides &
Escudero, 2020, p.168)

La Constitucion de la Republica del Ecuador aprobada en el 2008, posee el siguiente texto,
articulo 67: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion
de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes. EI matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se
fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) Segregando de
tal forma a la poblacién LGBT, quienes por mandato constitucional no podian contraer matrimonio
a pesar de que para ello Unicamente se requiere del consentimiento de los contrayentes.

Posterior a la Sentencia de la Cote Constitucional debi6 reemplazarse el término “pareja
compuesta por hombre y mujer” por el término “personas”, que incluye a dos hombre o dos
mujeres, con lo cual, se habria reconocido el derecho de la poblacion LGBT al matrimonio. Es
importante destacar que, la lucha de la poblacién LGBT por superar los prejuicios sociales fue
intensa, a pesar de que los derechos de igualdad y prohibicién de la discriminacién, debian
ampararles porque son propios de su dignidad. No obstante, la Carta Magna conserva el mismo
texto del articulo 67.

A modo de una justificacion, la Sentencia N° 11-18 CN/19, dispuso: “...no existe
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contradiccion entre el texto constitucional con el convencional sino mas bien complementariedad.
Por la interpretacién més favorable de los derechos, el derecho al matrimonio reconocido a parejas
heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del mismo sexo a contraer matrimonio.
La Constitucion, de acuerdo al articulo 67, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
de acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion, interpretada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos mediante la Opinion Consultiva OC24/17, reconocen el
derecho al matrimonio entre hombre y mujer y el derecho al matrimonio entre parejas del mismo
sexo...” (Corte Constitucional del Ecuador, 2018)

2.3.5. Acciodn de Proteccién 184-18-SEP-CC caso Satya

El Ecuador a lo largo de su existencia presenta cambios trascendentales en el
reconocimiento de derechos, pese a esto existian derechos que aln se encontraban limitadas a
personas del mismo sexo y a fin de que se los reconozcan una pareja del mismo sexo Nicola Rothon
y Helen Bickernell, propuso una accién constitucional producto de la negativa efectuada por el
Registro Civil Identificacion y Cedulacién del Ecuador para inscribir a su hija Satya con los dos
apellidos de su madre, basandose en el argumento emitido Asesoria Juridica que, indico que la

normativa ecuatoriana no permite el registro por parte de dos mujeres.

De manera inicial la accion constitucional fue conocida por un Juez de Garantias Penales,
sin embargo, el administrador de justicia negd la accién, basicamente sustentado en las mismas
razones, adicionalmente, argumentd que la via administrativa o judicial, ante dicha negativa las
accionante apelan dicha decisién llegando a conocer dicha causa el Tribunal de la Tercera Sala de
Garantias Penales de la Corte Provincial de Pichincha, quienes a su vez mediante sentencia
rechazan la accion. A partir de esta sentencia, las accionantes interpusieron la accion extraordinaria

de proteccion ante la Corte Constitucional del Ecuador.

“La Sentencia N° 184-18-SEP-CC de la Corte Constitucional del Ecuador es un avance
significativo, acordea las tendencias juridicas de avanzada, que resguardan los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, en su amplia dimension. El fallo citado esta en la linea, por
ejemplo, de la Opinidn ConsultivaOC-24/17, solicitada por la Republica de Costa Rica, sobre la
identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, que fue emitida por

la Corte Interamericana de Derechos Humanos en fecha 24 de noviembre de 2017.” (Figuera &
45



Robles, 2019, p.51)

Desde el inicio de la sustanciacion del proceso en la Corte Constitucional tanto la jueza
ponente como los miembros del tribunal sufrieron permanente presion tanto por los grupos sociales
que apoyaban la causa como por el mismo Estado, en tal virtud la Corte analizo la sentencia emitida
en primera instancia, manifestando que el juzgador se bas6 en que dicha accidén debia ser
presentado en la via administrativa, dejando de lado el andlisis de fondo evadiendo el problema
constitucional, siendo el juzgador el causante de una nueva vulneracion de derechos
constitucionales de la nifia, sino que ademas atenta contra la filosofia garantista de la Constitucion
al transformar arbitrariamente la accion de proteccion en subsidiaria y residual. En lo que atafie a
la sentencia de segunda instancia quien refieren que la accion plateada no cumple con los requisitos
establecidos en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales sin existir un fundamento correcto

en la decision.

La Corte Constitucional de Ecuador admitid la accion, en la parte medular de la Sentencia
se hace la siguiente referencia. “En ejercicio de la competencia establecida en el articulo 436
numerales 1 y 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional emite la
siguiente regla jurisprudencial: Los servidores administrativos encargados del registro de
nacimiento no podran alegar falta de ley que reconozca expresamente la doble filiacion paterna o
materna, para desconocer los derechos a la identidad, la igualdad y no discriminacién vy al
reconocimiento de los diversos tipos de familia, por medio de la negativa de inscripcion.” (Corte

Constitucional de Ecuador, 2018)

Con el pronunciamiento, la Corte Constitucional de Ecuador reconoci6 a la poblacion
LGBT el derecho de poder inscribir a sus hijos, cuando poseen una familia ensamblada, por tanto,
a partir de 2018 dos hombre o dos mujeres pueden inscribir a los hijos de las parejas homosexuales.
Como una reflexion de este tema, debe anotarse que no dista mucho de una adopcién
homoparental, debido a que en la inscripcién se esta reconociendo el derecho de una persona

homosexual a constituir una familia.

2.3.6. Derecho comparado

Aunque actualmente se continle debatiendo sobre la adopcion homoparental, la realidad
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es que, varios paises desde hace afios atras han tomado la iniciativa de reconocer esta figura juridica
y asi ampliar las alternativas de modelos de familia, otorgando una familia a los nifios, nifias y
adolescentes que han sido privados de la natural, incluso cabe decir que, al negarse la adopcion
homoparental se les estad privando de una nueva oportunidad, ya que, podrian recibir amor y
cuidados por parte de otras personas que poseen la voluntad de ser reconocidos como sus padres,
obligandose en los términos de la patria potestad.

Espafa

Espafia fue el primer pais que, tomo la iniciativa en reconocer el matrimonio entre parejas
homosexuales, al promulgar la Ley 13/2005 el 1 de julio de 2005, el que ademas abre la posibilidad
de ejercer el derecho a la adopcion como un derecho anexo al matrimonio, reformando asi las
definiciones. A partir de la promulgacion de la Ley 13/2005 se reconocié los derechos de parejas

del mismo sexo, emitiendo la Ley para la Igualdad de Parejas Estables en el afio 2000.

Por las razones anteriormente expuestas queda claro que Espafia ha sido uno de los
primeros paises Iberoamericanos en reconocer el matrimonio igualitario, en el marco de proteger
los varios tipos de familia y su forma de constitucion, lo cual sirvié de base para que los demés
paises sustentaran su postura referente al matrimonio igualitario, aunque también es prudente decir
que los principio de igualdad y la prohibicién de discriminacidn también estuvieron presentes en

todo momento para hacerlo, en aras de lograr una igualdad material.

Con respecto al presente tema de estudio la dispone: “Siete. El apartado 4 del articulo 175
queda redactado en los siguientes términos: «4. Nadie puede ser adoptado por mas de una persona,
salvo que la adopcidn se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges. EI matrimonio
celebrado con posterioridad a la adopcion permite al conyuge la adopcion de los hijos de su
consorte. En caso de muerte del adoptante, o cuando el adoptante sufra la exclusion prevista en el
articulo 179, es posible una nueva adopcion del adoptado.” (Ley 13/2005) Con lo cual, la
posibilidad de la adopcién homoparental esta presente en el derecho espafiol, ya que, no hace

diferencias ente los contrayentes del matrimonio.

Argentina

En lo que respecta a Sudamérica, cabe indicar que Argentina ha tomado la posta en
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reconocer los derechos de la poblacién LGBT, siendo el primer pais Latinoamericano en normar
el matrimonio igualitario, mediante la Ley No. 26.618 emitida el 15 de julio de 2010, denominada
Ley de Matrimonio Igualitario. En su parte medular dispone, articulo 2: “Sustituyese el articulo
172 del Cddigo Civil, el que quedard redactado de la siguiente forma: Articulo 172: Es
indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo. El
matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira
efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo
siguiente.” (Ley No. 26.618, 2010)

Cabe indicar que, referente a la adopcion homoparental no existe ningun tipo de normativa
en la aludida ley, solamente se reforma el matrimonio para que este pueda ser igualitario, a pesar
de ello debe enaltecerse la determinacion del pueblo argentino, al reconocer los derechos de la
poblacién LGBT. Sin embargo, quedd pendiente la adopcién homoparental como uno de los temas

de los nuevos tipos de familia.

“Actualmente, en Argentina el Codigo Civil contempla la adopcion homoparental, para que
sean mas los nifios, nifias y adolescentes que puedan vivir en familia. De esta manera los tribunales
de familia de todo el territorio nacional argentino dan al traste con la homofobia sexual de la
justicia.” (Castillo, 2021, p.4)

Colombia

Como un tema que forma parte del trabajo investigativo, debe citarse la actuacion que ha
tenido Colombia en reconocer los derechos a la poblacién LGBT, siendo este el primer Estado
Latinoamericano en reconocer la adopcion homoparental, como una alternativa a la conformacion
de las familias. Esto se produjo mediante la Sentencia C-638/15 expedida por la Cote

Constitucional de Colombia en el afio 2015, en su parte medular dispone:

“Declarar EXEQUIBLES las expresiones impugnadas de los articulos 64, 66 y 68
(numerales 3° y 5°) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la

Adolescencia”, asi como del articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las
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uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compaifieros permanentes”, bajo el
entendido que, en virtud del interés superior del menor, dentro de su &mbito de aplicacion estan
comprendidas también las parejas del mismo sexo que conforman una familia.” (Corte

Constitucional de Colombia, 2015)

Con lo cual, Colombia reconoce el derecho de la poblacion LGBT a adoptar, cumpliendo
los mismos requisitos que las parejas heterosexuales y sometiendose al mismo tramite. Si se
aprecia la parte resolutiva, se puede extraer que, la Corte considera que la decision se basa
estrictamente en la aplicacion del principio del interés superior del nifio, tal como se aprecia en el

siguiente considerando

“Sin embargo, la declaratoria de inexequibilidad de las expresiones acusadas eliminaria a
todos los “compafieros permanentes” (del mismo o diferente sexo) de la posibilidad de participar
en procesos de adopcién, lo que obviamente conduciria a una situacién ain méas gravosa para 10s
nifios en situacion de abandono. En consecuencia, la respuesta constitucional adecuada consiste en
declarar la exequibilidad condicionada de las normas objeto de control, es decir, de los articulos
64, 66 y 68 (numerales 2°, 3°y 5°) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia”, asi como del articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual
se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros permanentes”,
en el entendido que, en virtud del interés superior del menor, dentro de su ambito de aplicacién
también estdn comprendidas las parejas del mismo sexo que conforman una familia.” (Corte

Constitucional de Colombia, 2015)
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CAPITULO I1l: METODOLOGIA

A fin de alcanzar los objetivos planteados dentro de la presente investigacion los métodos
que se utilizo son ldgico inductivo, analitico, interpretativo (interpretacion literal, sistematica,
tecnoldgica e historica), el enfoque de la investigacion es cualitativa puesto que se analiz6 la
problemaética de estudio, ademas de ello se utilizé la revision bibliografica y entrevistas a fin de
obtener informacién relevante que ayude a establecer medidas que ayuden a equiparar las

condiciones de adopcién homoparental.

3.1. Método
Método légico-inductivo:

En primera instancia, la investigacion se encuentra identificada por la induccion de los
fendmenos observados particularmente, con el fin de analizarlos a profundidad y lograr construir
un cuerpo tedrico que explique lo acontecido a través de principios elementales; para
posteriormente en una segunda instancia, determinar las correspondientes conclusiones mediante

la exposicion de leyes generales relativas a los fendmenos de la investigacion.

Permitid explorar en su parte inicial, para posteriormente describir la situacion o contexto
estudiado y logré generar perspectivas tedricas del tema investigado, todo esto partiendo de un

estudio de lo general a lo particular.

Meétodo analitico:

Permiti6 la desmembracion de un todo, descomponiendo en sus partes o elementos para

determinar las causas, naturaleza y efectos e hizo posible la comprension de este.

Metodo interpretativo:

e Interpretacion Literal. - Se analiz6 diferentes documentos juridicos y legales tales como

(Constitucion, leyes, decretos, mandatos, codigos, resoluciones, entre otros) desde su
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sentido literal, dandole el significado del texto en el uso general del lenguaje.

e Interpretacion sistematica. - Se analizé el texto de dichos documentos ut supra, con el
contexto en el que esta inscrito, es decir se analizd de manera sistematica con todo el

sistema juridico en su conjunto.

e Interpretacion historica. - Se analizé la génesis y la evolucion de cada documento

juridico y su situacion histérica la adopcién homoparental.

3.2. Enfoque de la Investigacion

Enfoque Cualitativo.- El enfoque que se utilizé en la presente investigacion es cualitativo,
por cuanto es el enfoque méas apto y acorde para realizar la investigacion en el campo de las ciencias
sociales o de las ciencias no exactas o experimentales, acoplandose asi al presente tema de
investigacion, el mismo utiliz la recoleccion de datos. (Fernandez, 2015, pag. 23) Ademas
permitio revisar las etapas previas segln se vayan desarrollando la investigacion, haciendo de la
misma flexible y realizable, este enfoque se fundamenta en una perspectiva interpretativa, porque

va de la mano del método interpretativo de la investigacion.

3.3. Tipo de investigacion

Por los objetivos que se procura alcanzar la presente investigacion se caracteriza por ser

documental, bibliografica, descriptiva y basica.

Documental - bibliogréafica. - La investigacién se realizd con el apoyo de fuentes
bibliograficas en base a consultas de: libros, cddigos y textos juridicos relacionados con el

problema de investigacion.

Descriptiva. - La investigacion es de naturaleza descriptiva, es estudiada a partir de
diferentes tipos de documentos, normas del ordenamiento juridico e investigaciones que se han

desarrollado en el Ecuador.

3.4. Técnicas e Instrumentos de Recoleccién de datos -



Se utilizara la guia de observacién

3.5. Criterio de inclusién y criterio de exclusion

Dentro de la presente investigacion se realiz6 una recopilacion bibliografica a fin de lograr
los objetivos planteados.

3.6. Poblacion y muestra

La poblacion de esta investigacion no aplica en virtud de realizar un estudio bibliogréafico.

3.7. Localizacion geografica del estudio

En virtud de la linea investigativa y por los objetivos que se pretende alcanzar no se
determina la localizacién geografica de estudio
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Resultados
Familia y sus diferentes tipos

La familia es el medio idéneo para el desarrollo de los menores, razon por la cual, el
Derecho ha llegado a considerarla como el ncleo més pequefio de la sociedad y aunque, lo comin
es que la familia se conforme de modo natural, esto ya no es una regla “Este nticleo basico de la
sociedad que es la familia es reconocido en las diversas legislaciones del mundo, y en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 67 se la cataloga como el nucleo
fundamental de la sociedad y se la reconoce en su diversidad de tipos. Ademas, la carta
fundamental precisa que la familia se constituye por vinculos juridicos o de hecho.” (Barros &

Guerra, 2021, p.282)

En la actualidad la familia ha sufrido transformaciones que suponen un cambio de
paradigma, como un claro ejemplo de lo dicho esta la adopcién tradicional que, incorpora a un
nifio, nifia o adolescente, en el seno de una familia artificial, a fin de que esta garantice su
proteccion. En dicha forma se pronuncia el Codigo Civil: Articulo 314: “La adopcion es una
institucion en virtud de lo cual una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las
obligaciones de padre o madre, sefialados en este Titulo, respecto de un menor de edad que se
Ilama adoptado. Solo para los efectos de la adopcion se tendrd como menor de edad al que no
cumple 21 anos.” (Codigo Civil, 2019)

En Ecuador existe Unicamente un tipo adoptivo que es la adopcion plena, por medio de la
cual el adoptado y el adoptante adquieren todos los derechos y obligaciones, propios de la relacion
paterno-filial natural, por tanto, provee el estado civil al adoptado conforme lo determina el articulo
152 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia determina que: “La ley admite solamente la adopcion
plena, en virtud de lo cual se establecen entres los adoptantes y el adoptado todos los derechos
deberes y responsabilidades, asi como las prohibiciones e impedimentos propios de la relacién
parento-filial...Del mismo modo la adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y su familia

de origen.” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2021)
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La adopcion homoparental.

Dentro del contexto adoptivo se pasa a la adopcion homoparental que, plantea la
posibilidad de que miembros de la poblacion LGBT puedan adoptar nifios, nifias y adolescentes.
Esto a pesar de los multiples prejuicios sociales y de que, en Ecuador Estado Constitucional de
Derechos, se otorga el derecho Gnicamente a las parejas heterosexuales, conforme lo determina la
Carta Magna, articulo 68: “La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

“La adopcion por parte de parejas del mismo sexo constituye un cambio del paradigma
referente a la posibilidad que los menores puedan hacer parte de una familia y un hogar, incluso si
este esta conformado por personas de igual sexo. Si bien la homosexualidad tiene como castigo la
pena de muerte o prision en setenta y cinco paises entre ellos Emiratos Arabes Unidos, Arabia
Saudita, Yemen, Sudan, Irdn y Mauritania, la homoparentalidad se ha consagrado paulatinamente
en los ordenamientos juridicos de diversos paises del mundo como una figura juridica que vela por
los derechos de todos los menores a tener una familia para desarrollarse en forma integral.”
(Chaparro & Guzman, 2017, p.268)

Vale decir que, el desarrollo de laimplementacion de la adopcion homoparental en Ecuador
proviene de la aceptacion del matrimonio igualitario entre parejas del mismo sexo, resuelto por la
Corte Constitucional del Ecuador mediante Sentencia No. 11-18-CN/19. En apego a la Opinion
Consultiva OC-24/17, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con lo cual se
ha reconocido a la poblacion LGBT parte del derecho de familia, todo esto, en el marco del
cumplimiento del derecho a la igualdad -de oportunidades- y la prohibicion de discriminacion por

categoria de género.

“En la mayoria de las ocasiones, en el debate generado por los expertos de los distintos
paises se pretende mostrar la inclusion y la igualdad para las personas de orientacion homosexual

en cuanto se refiere a la homogeneizacion y asimilacion a un estandar de practicas sociales ya
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sedimentadas. Y, por lo tanto, no manifiestan un interés especial por incluir aspectos de innovacion
al mostrar la tension entre igualdad y respeto por la diferencia.” (Dominguez & Montalban, 2017,

p.18)

4.2. Discusién

La presente investigacion se plantea sobre el reconocimiento de derechos de familia a las
personas que pertenecen a la poblacion LGBT, lo cual posee fundamento en la aceptacion del
matrimonio igualitario entre parejas del mismo sexo, resuelto por la Corte Constitucional del
Ecuador mediante Sentencia No. 11-18-CN/19. En apego a la Opinion Consultiva OC-24/17,
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

No obstante, la Carta Magna, dispone en su articulo 68: “La adopcion corresponderd solo
a parejas de distinto sexo” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) Consecuentemente,
no todos los derechos de familia han sido reconocidos a la poblacion LGBT, por cuanto, la norma
constitucional reserva la adopcién para las parejas heterosexuales, haciendo una clara

discriminacion a las homosexuales.

De esto se puede argumentar que la adopcion homoparental esta del todo inhabilitada a la
poblacién LGBT y con esto, su derecho a la familia, lo cual no posee un fundamento idéneo,
simplemente se les niega la posibilidad debido a los prejuicios sociales, sin atender al principio del
interés superior del nifio que demanda una familia, principalmente cuando ha sido abandonado y

sufre estos avatares.

Dentro de la discusion se puede argumentar que el presente trabajo esta de acuerdo con
permitir la adopcién homoparental, asi como la ha normado la Republica de Colombia, Estados
Unidos y otros paises, que han visto en la adopcion homoparental una solucién humana de dar

cobijo a un menor de edad en estado de abandono.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

La primera conclusion del presente trabajo es que, los derechos de familia ya han sido
reconocidos a la poblacion LGBT por la aceptacion del matrimonio igualitario entre parejas del
mismo sexo, resuelto por la Corte Constitucional del Ecuador mediante Sentencia No. 11-18-
CN/19. En apego a la Opinion Consultiva OC-24/17, emitida por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

El articulo 68, dispone: “La adopcion corresponderd sélo a parejas de distinto sexo”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) Por tanto, se ha discriminado abiertamente a la
poblacion LGBT en sus derechos de familia, ya que, se verifica una desigualdad injustificada que
contraria el principio de igualdad y visibiliza una abierta -injustificada- discriminacién por

categoria de género.

La adopcién homoparental se encuentra inhabilitada a la poblacion LGBT, sin ninguna
clase de fundamento y lo que es peor, sin atender al principio del interés superior del nifio que
demanda una familia, que podria ser constituida mediante la adopcidn, no obstante, se recalca que

en Ecuador se niega por norma tal posibilidad.

5.2. Recomendaciones

En aras de garantizar el principio del interés superior del nifio que demanda una familia,
principalmente cuando ha sido abandonado, se recomienda que el Legislador permita la
consecucion de la adopcion monoparental, a fin de brindar un ambiente de estabilidad, amor y

resguardo a un menor en situacion de riesgo.
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