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Capitulo I: Problema

1.1 Resumen

La adopcion es un proceso que posibilita a los individuos convertirse en padres
de forma no bioldgica. Para que este procedimiento se configure de manera adecuada, es
esencial que esté debidamente reglado y claramente definido en la legislacion
correspondiente. Este concepto tiene sus raices en el Antiguo Derecho Romano, donde se
permitia la adopcién tanto de personas adultas capaces como de menores de edad los
cuales eran incapaces. Desde aquel entonces hasta el presente, la institucion legal de la
adopcion ha experimentado un notorio desarrollo, incorporando normativas
predeterminadas las cuales son transparentes y precisas.

La adopcién se ha implementado a nivel mundial, abordando cuestiones de
igualdad formal, material y la prohibicion de discriminacién, esto se ha convertido en una
base de fundamentacion para el progreso integral de la sociedad. En el territorio
ecuatoriano, la disposicion de la adopcion se encuentra en la Carta Magna del 2008 y en
el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. Estos marcos legales también contienen
principios que promueven aspectos de igualdad y de la misma forma, prohiben la
discriminacion en relacion a la orientacion sexual, entre otros aspectos. La prohibicion de
discriminacion por la sexualidad es uno de los motivos detras de la realizacion de este
proyecto de investigacion,

La constitucion ecuatoriana es explicita al permitir la adopcion para parejas
heterosexuales o de diferentes sexos, mientras discrimina a las parejas homoparentales.
Esto contradice los principios constituciones de igualdad, consecuentemente la
prohibicién de discriminacién en relacion a la orientacidn sexual, esto constituye una
afectacion a los principios y normas establecidos en el cuerpo legal mencionado

anteriormente.



La metodologia dentro del trabajo investigativo hace referencia a la utilizacion de
técnicas de analisis de normativa, doctrina e informacion direccionada a las necesidades
de la investigacion planteada en el presente tema, acerca de la existencia de una posible
de antinomia constitucional entre la disposicion que norma la adopcion heterosexual y la

prevencién de discriminacion basada en la sexualidad, en Ecuador, afio 2021.

Palabras clave; Constitucion, Adopcién, Igualdad, Prohibicién de

Discriminacién, Orientacion sexual, Antinomia constitucional.



Abstract

Adoption is a process that allows individuals to become parents in a non-
biological way. For this procedure to be appropriately configured, it is essential that it is
duly regulated and clearly defined in the corresponding legislation. This concept has its
roots in Ancient Roman Law, where adoption was permitted for both capable adults and
incapable minors. From that time until the present, the legal institution of adoption has
undergone noticeable development, incorporating predetermined regulations that are
transparent and precise.

Adoption has been implemented globally, addressing issues of formal and
material equality and the prohibition of discrimination. This has become a foundational
basis for the comprehensive progress of society. In Ecuador, the provision for adoption is
found in the 2008 Constitution and the Organic Code of Childhood and Adolescence.
These legal frameworks also contain principles that promote equality and, likewise,
prohibit discrimination based on sexual orientation, among other aspects. The prohibition
of discrimination based on sexuality is one of the reasons behind the undertaking of this
research project.

The Ecuadorian constitution is explicit in allowing adoption for heterosexual
couples or those of different sexes while discriminating against same-sex couples. This
contradicts constitutional principles of equality, consequently violating the prohibition of
discrimination based on sexual orientation, constituting an infringement on the principles
and norms established in the aforementioned legal framework.

The methodology employed in the research involves the use of techniques for
analyzing regulations, doctrines, and information directed towards the needs of the

investigation outlined in the current topic. This pertains to the existence of a possible



constitutional conflict between the provision governing heterosexual adoption and the

prevention of discrimination based on sexuality in Ecuador in the year 2021.

Key words; Constitution, Adoption, Equality, Prohibition of Discrimination,

Sexual orientation, Constitutional antinomy.



1.2 Antecedentes

En el Derecho Romano nace la adopcidn y las bases para entender el presente, la
adopcion como préactica recurrente en la Antigua Roma, donde se adoptaba nifios y
personas adultas. La adopcion dentro de las familias Romanas lo podian realizar personas
de clase media o familias acomodadas y de manera recurrente el varon que no tenia
descendientes, el vardn sin descendencia, adoptaba por temor a morir y no tener futuros
herederos directos.

Mundialmente Holanda es el primer pais que implemento de manera legal la
adopcion homoparental o conjunta en todo el territorio, esto en el afio 2000, momento en
el que varios paises han legalizado la adopcion haciendo a un lado que la orientacion
sexual es el principal factor para dar paso al solicitante, la adopcion. En el continente
americano Canada dio paso a la adopcion homoparental en el afio de 1999, siendo
permitida esta practica juridica en ciertos sectores del pais, sin embargo, a finales del afio
2010 se permitid la adopcidn conjunta a todo el territorio de Canada. Estados Unidos ha
autorizado la posibilidad de que parejas del mismo género puedan adoptar desde el afio,
siendo valida en todo el territorio estadounidense a excepcion de Samoa Americana,
territorio ubicado en el sur de Estados Unidos con una poblacion aproximada de 60,000
personas o habitantes.

En la region en la que se encuentra Ecuador, es decir América Latina se dio luz
verde para la adopcion desde el afio 2009 siendo Uruguay uno de los primeros paises en
implementar la adopcion igualitaria, posteriormente en diciembre del mismo afio fue el
Distrito Federal ubicado en México el primer estado en autorizar la adopcién conjunta,
Costa Rica aprobd la adopcion homoparental en el continente americano, exactamente

perteneciente a centro américa.



Es evidente la diversidad a nivel mundial, los avances en ciertos estados son
latentes, avances en materia de derecho como derechos relacionados a la equidad legal y
emparejado a la prevencion de discriminacion, son dos principios con mayor relevancia
para poder satisfacer necesidades e incorporar una sociedad armonica, este compendio de
diversidad se refleja dentro de la Normativa aplicable al caso, siendo América una de las
regiones con mayor diversidad en cuanto a la familia, apartado en el cual los derechos
han progresado a nivel global, en relacion a derechos de personas segregadas por su
orientacion sexual, uno de ellos es el reconocimiento igualitario del matrimonio y
posteriormente abordando la adopcidn por parte de parejas homoparentales.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, promulgada en 1989, establece un
conjunto de derechos fundamentales y extremadamente personales para los menores.
Resalta la importancia de que los nifios crezcan bajo el cuidado y la proteccion de una
familia, reconociendo a la familia como un grupo fundamental en el desarrollo de la
sociedad y en torno natural para el bienestar y crecimiento de sus miembros. Esta
convencion abarca toda la legislacion relacionada con los menores, teniendo como
fundamento el “interés superior del nifio” en cualquier situacion que involucre custodia,
cuidado, educacion y todos los aspectos relacionados de manera directa con el desarrollo
infantil.

La adopcion es un mecanismo legal que establece un vinculo de filiacion
equiparable al bioldgico entre los adoptantes y el menor (adoptado), buscando asi crear
una conexion real y de parentesco con aquellos que, aunque no son los progenitores
bioldgicos, podrian haberlo sido, en Ecuador, la adopcidn esta regulada por la carta magna
ecuatoriana que se encuentra vigente, y otras leyes, como el Codigo Organico de la Nifiez

y Adolescencia. Sin embargo, el cuerpo constitucional restringe la adopcion igualitaria al



prohibir que las parejas del mismo sexo sean adoptantes, a diferencia de seis paises de la
region que permiten la adopcidn es este grupo marginado socialmente.

El tema de derechos humanos, especificamente al derecho a la no discriminacion,
esta ampliamente a nivel global, tanto en tratados y convenios internacionales,
interiorizandose en la normativa fundamental ecuatoriana. La prohibicién de
discriminacion en razon de la orientacion sexual choca con la disposicidn constitucional
sobre la adopcion, especificamente la preferencia o exclusividad para adoptar por parte
de parejas del diferente sexo.

1.3  Hipotesis

La normativa que regula la adopcion heterosexual en Ecuador vulnera la
prohibicion de discriminacion por categoria de la orientacion sexual.

1.4  VARIABLES E HIPOTESIS

Variable independiente: La adopcion heterosexual.

Variable dependiente: Prohibicion de discriminacion por categoria de la
orientacion sexual.

15 OBJETIVOS

1.5.1 Objetivo general

e Determinar la antinomia constitucional, entre la disposicion de la adopcion
heterosexual y la prohibicion de discriminacion por categoria de la

orientacion sexual, en Ecuador, afio 2021.

1.5.2 Objetivos especificos
e Analizar la figura juridica de adopcion.
e Determinar la prohibicion de discriminacidn por categoria de la

orientacion sexual.



e Identificar los pardmetros para una antinomia constitucional.

1.6 JUSTIFICACION

La comunidad homosexual a lo largo de la historia ha venido desarrollandose en
las sociedades, este tema ha sido un tabu dentro de las mismas, en ciertas sociedades
prohibiendo estos comportamientos del ser humano siendo considerado un tema marginal
y de menor importancia dentro de los estados. El estado ecuatoriano ha venido
manteniendo avances en cuanto a los derechos y en otras ocasiones derechos estancados,
siendo el caso de los derechos de grupos oprimidos a lo largo de la historia
especificamente derechos de parejas homoparentales.

De acuerdo a cifras dotadas por el Registro Civil Ecuatoriano, desde el momento
en que la Corte Constitucional dio su aprobacién al matrimonio igualitario, después de
aproximadamente 10 afios de lucha por parte de la comunidad interesada en Ecuador,
segun los datos entregados por la institucion antes mencionada, informa que se
reconocieron legalmente 437 matrimonios de parejas del mismo género, estadistica
realizada desde que se aprobd el matrimonio entre parejas del mismo sexo hasta el afio
2021, siendo Pichincha, Manabi y Guayas las provincias que registran mayor cantidad
matrimonios igualitarios, dentro de esta comunidad se registran 256 matrimonios entre
hombres y 181 matrimonios entre mujeres, la presente investigacion iré direccionado de
manera directa a las parejas homoparentales del Ecuador al existir la discriminacion con
claridad a esta comunidad, beneficiando a las familias homoparentales.

En Ecuador las parejas heterosexuales han decidido no tener hijos por ciertos
factores como; economia, ecologia, desarrollo profesional y, por otro lado, existen parejas
que no pueden tener hijos por componentes que no depende de su decision, por ejemplo;

un miembro de la pareja no puede tener hijos porque uno de los dos es estéril 0 a su vez



los dos son estériles, siendo una opcién para estas parejas la asumir la responsabilidad
parental de un nifio.

El proceso legal de adoptar beneficia al menor que no posee una familia, como a
la pareja que no puede tener un hijo. Es de conocimiento mundial y demostrado
cientificamente que las parejas homoparentales no pueden tener hijos, en Ecuador siendo
la adopcion una figura exclusivamente para las parejas de diferente sexo, esta prohibicion
afecta a las bases de igualdad y restriccion de discriminacion principios de igualdad y
prohibicién de discriminacidn, no permitiendo que estos conformen una familia y a su
vez que un menor pueda pertenecer a una familia.

De conformidad con al Texto Constitucional del Ecuador vigente desde el afio
2008, revela que las parejas heterosexuales pueden adoptar y a su vez la misma carta
magna discrimina a las parejas categorizadas de diferente manera es decir, aquellas
denominadas homoparentales, estas son discriminadas, ya que la adopcién se reduce a las
parejas heterosexuales, tomando en consideracion los fundamentos constitucionales
vigentes en el Ecuador, el Derecho internacional y la prohibicion de discriminacién de
género contenida en los tratados ratificados por el estado Ecuatoriano. La adopcion de los
menores por parte de personas del mismo género no se encuentra regulada porque
directamente esta prohibida.

Los principios como base del desarrollo de derechos, particularmente el alas bases
de igualdad y restriccion de discriminacién, se han desarrollado a nivel global y estan
consagrados en tratados, convenciones internacionales, como la misma Constitucion
ecuatoriana, existiendo una contradiccion al establecer la prohibicidn expresa relacionada
a discriminar a una persona o personas en razon de la orientacion sexual y en el mismo

cuerpo legal excluyendo, como su resultado la prohibicion de manera clara a la adopcion



de menores a parejas del mismo género, aparente encontrdndonos con una antinomia
constitucional, siendo este el factor primordial dentro de la presente investigacion.
Capitulo Il: Marco Teorico

2 Marco Teodrico

El presente trabajo de investigacion desarrollara temas como; el concepto de la
adopcion dentro del contexto juridico del Ecuador, Prohibiciones de la Adopcion,
Principios Constitucionales en Ecuador, la prohibicion de discriminacién como un
derecho constitucional, antonimias constitucionales, estos temas seran analizados para
poder determinar la existencia de una posible antinomia constitucional entre la
prohibicion de discriminacion por categoria de la orientacion sexual frente a la adopcion
por parejas de diferente sexo segun la normativa actual en Ecuador.

La actualizacion de las disposiciones dentro de las legislaciones tiene como
finalidad el desarrollo de normativa aplicable en tema de Derechos que se relacionan con
miembros de la sociedad y derechos relacionados con la Familia, siendo la familia un
pilar fundamental dentro de un Estado.

Unidad |
Capitulo I.- La adopcidn dentro de la Legislacion Ecuatoriana.

2.1.1 Desarrollo histérico de la Adopcion.

Los origenes de la crianza legal de un menor se remontan a la antigua sociedad de
la India, acompafiada de fuertes raices religiosas de los pueblos de su alrededor, adoptado
posteriormente por los hebreos, posteriormente siendo transmitido gracias a la migracion
a al pueblo de Egipto, posterior a Grecia y se consolido las costumbres adoptivas en la
Antigua Roma.

La Adopcidn se plasmé en el Cédigo Hammurabi, escrito alrededor del afio 1750

a.C. El cual contaba con 282 leyes. En la legislacion Romano Justiniano, en donde la
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adopcion se daba lugar mediante la voluntad del adoptante, el adoptado aceptar y quien
estad a cargo del menor, los efectos juridicos eran transmitir la patria potestad al adoptado.

Fue en Romana o también conocida como la Antigua Roma donde las personas
reglaron la institucion legal de la adopcion mediante de dos sistemas; el primer
mecanismo de adopcion era conocida como la adopcion plena o comuin, donde la persona
que iba hacer adoptada pasaba hacer un integrante de la familia, con las obligaciones y
derechos de un miembro de la familia del adoptante, donde el adoptado debia cumplir con
las exigencias del jefe de familia.

La adopcion minus, tiene como divergencia de la adopcion total, que el adoptado
no se alejaba completamente de su familia de nacimiento y no abandonaba la patria
responsabilidad parental de su padre bioldgico, el mero fin de esta “adopcion era la
proteccion de los bienes patrimoniales y la existencia de limitaciones al momento de
heredar al pater familia adoptante” (Vazquez, 1960, pag. 676).

La adopcion en este sentido no tenia un gran veneficio hacia el adoptado, pues
este en el momento de ser adoptado estaba bajo el yugo de adoptante, el adoptado en la
Antigua Roma era conocido como Aliens Juris, termino de raices latin, cuyo significado
es “bajo derecho de otro” (Tintero, 2023).

La principal necesidad de implementar la adopcion, era que las personas adultas
que no tenian hijos, pudieran heredar los bienes que han adquirido a lo largo de su vida.
Con el pasar del tiempo el adoptado goz6 de libertades de decidir, en relacion a los
primeros afos de la adopcion, uno de los cambios que se adopto en la adopcidn es que el
adoptado disponia de libertad de administrar sus bienes o patrimonio, adquirido por
concepto de pago mediante los trabajos que ocupaba, compensaciones por sus actuaciones

en la guerra, también la administracion de los bienes adventicios; obtenidos por
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donaciones, estos veneficios se daban por la actualizacion del derecho, entendiendo al

derecho como cambiante y no estatico.

La institucion Juridica de la adopcion, dentro de la region latina y ecuatoriana
tiene sus raices Romana, siendo adoptada sus tradiciones juridicas dentro de la normativa
Civil, siendo creacién del Cadigo Civil Francés, en donde se incorpora la Adopcién con
limitaciones exorbitantes (1804).

Las raices Romanas dentro de la legislacion ecuatoriana son evidentemente claras,
siendo estas tradiciones juridicas tomadas dentro de los diferentes cuerpos normativos a
nivel nacional.

2.1.2 Laadopcion como Figura Juridica.

De acuerdo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio del afio 1989, el cual
consagra un sin numero de normas en relacion a los menores, los cuales son
fundamentales para el desarrollo y tienen caracteres personalisimas hacia los
mencionados, del cual sobresale el poder desarrollarse bajo la proteccion de una familia
y suamparo, reconociendo al hogar o familiacomo un “grupo fundamental de la sociedad
y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos los miembros, y en particular
de los nifios” (ONU, 1989), los cuales deben recibir proteccion y lo necesario para poder
desarrollarse dentro de la comunidad.

La CDN ha dotado de prevalencia al menor, esto como un principio aplicable a
criterios de la norma en relacion a los derechos de la nifiez, entendiendo la prevalencia,
como una figura constitucional de aplicacion de los derechos mas favorables hacia el
menor, en caso de existir incongruencias de normas de rango constitucional. La
prevalencia se ha implementado como él “interés superior del nifio” (ONU, 1989).

La complejidad del entendimiento del interés superior del nifio, se da, porque este

principio presupone un contenido amplio, la Convencion citada, trae a colacion aquellas
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instituciones que intercede en el desarrollo y la aplicacion de este principio, como es, la
intervencion de “instituciones publicas y privadas de bienestar social, 10s tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos” (ONU, 1978).

Lo relevante de lo aportado por la Convencidn es, la importancia que tienen las
instituciones tanto privadas como publicos, predispone si relevancia en cuando al bien
estar de NNA en la comunidad y el entorno en el que se desarrolla, agrega a los érganos
legislativos, quienes por su tarea deben, legislar de conformidad al contexto histérico y a
la aplicacion del Principio superior del nifio.

La perspectiva primaria del nifio en materia de su afectacion, de acuerdo a la
Observacion general No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su bienestar sea una
prioridad principal (articulo 3, parrafo 1); “El concepto de interés superior del nifio es
flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la
situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la
situacién y las necesidades personales. En lo que respecta a las decisiones particulares,
se debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcion de las circunstancias
especificas de cada nifio en concreto. ” (ONU, 2013)

La caracteristica del principio, es que la optimizacién, y el rango de alcance del
mismo, el Comité de los Derechos del NNA de la Naciones Unidas, determina que el
principio de interés superior del NNA, es flexible y adaptable, estos términos hacen
referencia a la particularidad del caso en la que se debe tratar, el principio es aplicable
singularmente, es decir, de acuerdo a la necesidad o el contexto en el que se emplee.

El articulo veinte de la citada Convencién, fija que; “Los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccidn y asistencia especiales del

estado.” (ONU, 1989)

13



El estado en relacién a la normativa interna garantizara el cuidado de los nifios,
que se encuentren privados del medio familiar, entre uno de estos cuidados se encuentra
la adopcion. La adopcion constituye un mecanismo legal que crea un lazo de filiacion
entre un menor, que es adoptado y sus adoptantes, equivalente en todos sus efectos al
vinculo biolégico, tendiendo como finalidad unir al adoptado y adoptante, real y
filialmente, a pesar de no estar unidos bioldgicos.

La finalidad de la adopcion de conformidad con la Convencion citada en parrafos
anteriores, es plasma la importancia del principio de superioridad superior del menor,
siendo la adopcion un mecanismo juridico mediante el cual, el menor accede a derechos
como; el bien estar social, la salud, el desarrollo integral y pertenecer a una familia, en
razon de su interés. Posteriormente destaca el principio como; flexible y adaptable. El
contenido del principio en razon a cada caso determinada, permitiendo la individualidad
del principio en cuanto a su aplicacion. Por ultimo, destaca la ejecucion del principio
superior del nifio, para ayudar a este grupo de personas sujetos a una situacion de riesgo,
como lo son los menores, este mismo principio dota de parametros que deben ver en
normas internas de cada pais.

2.1.3 Aspectos basicos de la adopcion en el contexto legal de Ecuador.

La definicién de la adopcion dentro del marco juridico ecuatoriano, se localiza en el Art.
314.- del Codigo Civil vigente; “La adopcion es una institucion en virtud de la cual una
persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre
0 madre, sefialados en este Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado.
Solo para los efectos de la adopcidn se tendra como menor de edad al que no cumple 21

anos.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Los parametros primordiales para ser adoptante de conformidad al Codigo Civil son; ser

mayor de edad, contar con estabilidad financiera para garantizar las insuficiencias del
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adoptado, una edad superior a los 30 afios y que supere por lo menor en 14 afios al
adoptado. Sumando, la voluntad de manera voluntaria del adoptante y de los
representantes, padres, guardadores o curadores del adoptado, con excepcion de un mayor

que no supere los veintitn afios, el cual, logra ofrecer su aprobacion.

De conformidad con (Fierro, 2023, p. 105) “los nifios huérfanos o expositos, son
aquellos que se encuentran en hogares de acogida ”, los cuales ain no han alcanzado la
mayoria de edad y no disponen de capacidad legal de expresar el consentimiento de ser
adoptado, quien si tiene la capacidad legal es el Directo de la casa de acogida, quien
otorga el consentimiento expreso, previo disponer del Informe de la Unidad Técnica del
MIES. EI mismo cuerpo legal dispone que posteriormente la solicitud la conocera un Juez
de Nifiez y Adolescencia, de conformidad a la Jurisdiccion del adoptante, el juzgador
aceptara la solicitud o la negara, en caso de ser aceptada se establece la inscripcion en el
Registro Civil, “haciendo constar el niimero de hijos que tenga el adoptante.”(Congreso
Nacional del Ecuador, 2005)

El Ecuador reconoce al interés, el beneficio preferente del nifio a nivel
constitucional, estableciendo; “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera el principio de interés superior del nifio y
sus derechos sobre las demas personas. ” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

El constituyente ha plasmado, el beneficio preferente del nifio como un principio
de prevalencia, el cual debe, priorizarse sobre derechos de otras personas, a la par, el
razonamiento es vinculante en relacion a su aplicacion.

“A todo esto, la Corte Constitucional, en calidad de maximo O6rgano de
interpretacion constitucional, afirma que el interés superior del nifio constituye la

obligacion por parte de todas las funciones que conforman el Estado, de adoptar las

15



medidas legislativas prioritariamente de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en
procura de alcanzar su desarrollo integral y la evolucion del libre desarrollo de su
personalidad.” (Corte Constitucional del Ecuador, 2015, p. 21)

Entendido al desarrollo integral como; el proceso en que un nifio, crece y
desarrolla su madures y a la par las capacidades, intelecto, aspiraciones, dentro de un
entorno tanto; colectivo, escolar y entorno doméstico. El entorno en que se desarrolle el
NNA, debe ser acorde a sus necesidades.

2.1.4 Premisas legales de la Adopcidn en el marco juridico ecuatoriano.

Las bases de la adopcidn en el marco juridico de Ecuador, se encuentran reflejado
en el siguiente cuerpo legal; EI Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 153:
“Principios de la adopcion. — La adopcion se rige por los siguientes principios
especificos: 1. Se recurrird a la adopcién cuando se hubieren agotado las medidas de
apoyo a la familia y reinsercion familiar; 2. Se priorizara la adopcion nacional sobre la
internacional. La adopcion internacional sera excepcional; 3. Se priorizara la adopcién
por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente, sobre la adopcion por parte
de personas solas; 4. Se preferird como adoptantes a los miembros de origen del nifio,
nifia o adolescente, hasta el cuarto grado de consanguinidad; 5. El nifio o la nifia siempre
que estén en condiciones de hacerlo deben ser escuchados en el proceso de adopciony
sus opiniones seran valoradas de acuerdo al desarrollo evolutivo y emocional de cada
uno. Es obligatorio el consentimiento del adolescente; 6. Las personas adoptadas tienen
derecho a conocer su condicién de tal, su origen, su historia personal y su familia
consanguinea, salvo que exista prohibicion expresa de esta Ultima; 7. Los candidatos a
adoptantes deberan ser personas idoneas; 8. Los nifios, nifias, adolescentes y los
candidatos a adoptantes deben recibir una preparacion adecuada para la adopcion: vy,

9. En los casos de adopcidn de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a los pueblos
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y nacionalidades indigenas y afro —ecuatorianas, se preferira a adoptantes de su propia
cultura. ”’(Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

La adopcion es de ultima ratio, siendo primordial el implementar por parte del
estado apoyo a las familias y la reinsercién familiar.

Como primera opcion y primordial es que el adoptado, sea introducido a una
familia de nacionalidad ecuatoriana, sin dejan a un lado la adopcién internacional,
utilizdndola esta como, una adopcién meramente excepcional.

La inclusion de un menor en calidad de adoptado a un entorno familiar es
primordial, otorgar al nifio en un hogar en el que la pareja heterosexual se encuentre
juridicamente constituida, priorizando sobre la adopcion de una sola persona o sin pareja
legalmente reconocida, no permitiendo adoptar a las parejas igualitarias constituidas
legalmente.

Este cuarto principio otorga a los familiares del nifio, adolescente, nifia, apto para
ser adoptado, la oportunidad de ser integrado dentro de los parientes hasta cuarto grado
de consanguinidad, priorizando ese lazo existente entre los miembros familiares.

El proceso de adopcion es un mecanismo legal en el que se debe realizar
solemnidades, una de ellas es, escuchar al menor que va hacer adoptado, pensamientos
que deben ser tomados de manera real al momento de realizar la adopcion, dentro de su
capacidad de desarrollo.

El derecho a la identidad estd reconocido juridicamente en la supra norma
ecuatoriana el cual dispone; Art. 66. —“ Se reconoce y garantizara a las personas: 28. El
derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido,
debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer

las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad,
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la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,
lingiiisticas, politicas y sociales. ”(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Para poder aspirar a ser adoptantes debe existir una previa preparacion, para el
desarrollo de sus actividades con el menor.

Todos y cada uno de los involucrados dentro del proceso de adopcion deben estar
capacitados, tanto los nifios, adolescentes y quiénes son los adoptantes.

El bienestar del menor, se ve reflejado en la cultura a la cual pertenece el menor
de ahi que se prioriza a los adoptantes que compartan a los mismos pueblos y nacionalidad
indigenas y afros.

2.1.5 Adopcion como figura de acceso a la Familia.

La adopcion crea un vinculo entre padres e hijos a través de un acto de condicion,
en el que un hijo biolégicamente alejado se hace hijo legal y disfruta de sus propios
derechos, responsabilidades, obligaciones, vedamientos reales de una relacion filiar
paterna, que fundamentalmente, equipara a un hijo biolégico o sanguineo.

Por conceto de adopcion se entiende que:

“La adopcidn es una institucion que tiene por finalidad brindar proteccion y/o un
medio familiar fundamentalmente a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en
estado de abandono o desamparo respecto de su familia originaria, credndose de este
modo una situacion analoga a la filiacion legitima con respecto al o los
adoptantes.”(Contreras, 2013, p. 17)

La seguridad proporcionada por la adopcién a los menores pertenece al ambito de
la Familia, ya que en su mayoria estos, se encuentran en los hogares de acogida, por
razones abandono, desamparo, maltrato intrafamiliar y violaciones directas a sus

derechos.
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La Institucion legal de la adopcidn, otorga una posibilidad de constituir una
familia que no se encuentra constituida por lasos biolégicos, otorga a los adoptantes la
oportunidad de alcanzar la condicion de padre y de madre, se establece una familia con
la finalidad de dotar al nifio de bienestar en las actividades de la sociedad y la seguridad
en la misma.

La adopcidn se relaciona con una posibilidad para el menor, que no disponga de
un entrono familiar, es decir, la adopcion se empareja con la familia, institucion
reconocida por los instrumentos internaciones como un pilar fundamental dentro de la
sociedad. “El término “familia” debe interpretarse en sentido amplio que incluya a los
padres bioldgicos, adoptivos o de acogida o, en caso, a los miembros de la familia
ampliada o la comunidad” (ONU, 2013, p. 14).

El aumento de la poblacion en la sociedad, en embarazos adolescentes, embarazos
en los que la familia no data de apoyo para el cuidado, seguridad u otros factores,
provocan que existan una mayor poblacion de menores que no disponen de un hogar para
desarrollarse correctamente.

La adopcidn es una institucion legal que, en el Ecuador, permite dotar de una
familia a nifios o0 adolescentes que no disponen de un hogar, y otorga la apertura a las
parejas de ser padres, priorizando el prerrogativa superior del menor, en cuando a la
seguridad y el bienestar. EI compromiso de los padres adoptantes es; cuidar a los hijos
adoptados con amor, respeto comprension y armonia, por otro lado, dotar a los menores
de valores culturales, sociales, morales, entre otros.

La adopcion de por si es una la institucion que para poder concretarse debe
cumplir con solemnidades esenciales y tiene un orden publico, en el que dos personas que
son lejanas o extrafias entres si, a través de la intervencion de la ley, pueden crear vinculos

como el de un papa o madre ante un descendiente de primer grado.
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En relacién con la CDN, ha reconocido a la familia como; “grupo fundamental
de la sociedad y medio natural para el crecimiento de todos sus miembros” (ONU, 1989),
la familia se encarga del desarrollo de sus integrantes tanto fisico, social, moral. En la
gran mayoria de los Estados, existen nifios que no tiene familia, por cualquier
circunstancia, los cuales se encuentran abandonados y sin la oportunidad de perteneces a
una familia, de ahi la existencia de aquellos mecanismos institucionales en los que se
otorga a los menores sin familia, un bienestar protegiendo su moral, fisica y psiquica, con
la finalidad de proporcionales una familia.

Para el afio del <2018, 2.462 nifios vivian en las casas de acogida. EI nimero se
incrementd a 2. 469 en 2019, mientras que en 2020 la cifra fue de 2.461. En lo que va de
2021 ya son 2.656 nifios los que viven en estos lugares”(Machado, 2021). De
conformidad al Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, “detalla que a finales de
marzo del 2023, viven 2.184 nifios y adolescentes en las 84 casas de acogida en el
Ecuador.”(Machado, 2023)

La republica ecuatoriana es el sujeto responsable de garantizar los derechos de los
menores que no disponen de un hogar, de igual manera, el estado establece las
solemnidades y parametros para que se efectle una adopcién, en relacion a la legislacion
interna de la nacion.

El mecanismo legal de la adopcion permite que el progenitor adoptivo y menor
adoptivo, constituyan una familia, otorgar al menor una oportunidad de pertenecer a una
familia natural y al adoptante la capacidad de ser padres, configurando de esta forma una
familia.

En Ecuador la finalidad de la adopcion se encuentra normado, la cual se encuentra
prescritaen el Art. 151 del CNA el que textualmente mantiene. — “La adopcidn tiene por

objeto garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adolescente
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que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados”(Congreso Nacional del
Ecuador, 2003), precautelar el prerrogativa del nifio es la finalidad de la adopcién y que

este forme parte de una familia.

2.1.6 Prohibiciones para parejas homoparentales en la adopcién en
Ecuador.

Una de las principales prohibiciones en la adopcion dentro de la normativa legal
ecuatoriana la encontramos en la norma fundamental del ecuador, actual vigente, el cual
prohibe y exceptua a las parejas homoparentales en el ejercicio de la adopcion, de igual
forma, esta prohibicion se ve reflejada en normativa infra constitucional, no solo
afectando al fundamento de restriccion de discriminacion en razén de la orientacion
sexual, sumandose a esto que, los menores que se hallan en hogares de acogida, no
dispongan de una familia para desarrollarse libremente.

La prohibicion principal para adoptar en el Ecuador y materia de la presente
investigacion se encuentra en la disposicion de la adopcion en el segundo inciso del Art.-
68 de la carta magna ecuatoriana; “La adopcion correspondera sélo a parejas de distinto
sexo. ”’(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Distinguiendo que, la adopcion pertenecera Unicamente a parejas de distinto
genero, es decir, parejas homoparentales son las que pueden acceder a la adopcion y
dejando a un lado de manera rotunda a las parejas homoparentales, que se encuentran
legalmente constituidas.

La norma Constitucion de la Republica ecuatoriana del afio 2008, es “garantista
de derechos”(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008), cambio que significa un
adelanto en relacion a los derechos, sin embargo, la prohibicion a que las parejas

homoparentales puedan acceder a la adopcion es una contradiccion significativa dentro
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del mismo cuerpo legal, discriminando y excluyendo a un grupo significativo de parejas
homosexuales, simplemente por su categoria de la orientacion sexual.

Esta prohibicion en materia constitucional, se repite en la norma infra
constitucional como en el Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el Art. 153 del
codigo legal mencionado anteriormente, se encuentran los fundamentos de la adopcion el
cual manifiesta en su numeral 3 “Se priorizard la adopcion por parte de parejas
heterosexuales constituidas legalmente, sobre la adopcion por parte de parejas solas”™
(Congreso Nacional del Ecuador, 2003), el presente numeral, prohibe de manera rotunda
la adopcion a las personas emparejadas legalmente del mismo género, discriminando
nuevamente y prohibiendo la adopcion a las parejas homoparentales.

El Art. 159 del CONA, de manera exacta en el numeral noveno manifiesta; “en
los casos de pareja adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar unida por mas de tres
afios, en matrimonio o uniéon de hecho que cumpla los requisitos legales”(Congreso
Nacional del Ecuador, 2003), si bien es cierto esta formalidad en la adopcion respecto a
los adoptantes, una vez mas, se prioriza unicamente que las parejas constituidas
legalmente ya sea por matrimonio o unién de hechos, deben ser, parejas heterosexuales,
dejando a un lado a las parejas homoparentales, que en afios pasados ya se les reconocio
el derecho al matrimonio. Percibiéndose a cierto rasgo un desequilibrio, en cuando a las
oportunidades de adoptantes en parejas heterosexuales y las parejas homoparentales.
Discriminacion de indole constitucional e infra constitucional.

La adopcidn de un nifio por parejas de géneros distintos no se ajusta lo establecido
a nivel internacional concordancia a los derechos de los nifios, ya que dichos derechos
hacen referencia a los adoptantes. Lo crucial en el proceso de la adopcion es la segunda

oportunidad brindada los nifios para que formen parte de un entorno familiar. El estado
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constitucional de Ecuador reconoce la diversidad familiar y se responsabiliza de
garantizar la proteccion de la misma.

Este reconocimiento de las familias en su diversidad, no se encuentra desarrollado
plenamente, puesto que, no existe un reconocimiento, a los derechos de los grupos
diversos, en relacion a las familias formada por padres igual género.

Si bien existe un acercamiento a la modulacion por parte del maximo 6rgano de
interpretacion de la carta magna la CC en el caso No. 8-09-IC, en el que menciona a
quienes pueden adoptar, sin embargo, se limita a que los solicitantes de adopcion, serdn
las “familias monoparentales (personas solas) junto a la familia nuclear y de hecho

(matrimonio y union de hecho).” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, pp. 11-12)

El planteamiento de que un hogar constituido por parejas de igual género,
perjudica al desarrollo integral del menor, contiene concepciones llenas de estereotipos,
la Asociacion Americana de Psiquiatria ha demostrado que; “Numerosos estudios en las
tres ultimas décadas han demostrado consistentemente que los nifios criados por padres
gays o lesbianas muestran el mismo nivel de funcionamiento emocional, cognitivo, socia
y sexual que los nifios criados por padres heterosexuales’(Asociacion Estadounidense
de Psiquiatria, 2002, p. 1), concluyendo la recolecta de informacidn cientifica, mantiene
que el desarrollo integral del nifio, no se fundamenta en la orientacion sexual de los
padres, el desarrollo del nifio se establece, a través de los lasos de compromiso y las
ensefianzas de los adultos.

Estudios realizados en la actualidad, dan a conocer que no concurren divergencias en
relacion a “la salud mental de jovenes de 25 afios concebidos mediante inseminacion con
donante e inscritos prenatalmente en un gran estudio prospectivo de hijos de padres de
minorias sexuales, en comparacion con una muestra normativa de la misma edad”

(Gartrell et al., 2018, p. 297), es decir que nifios que crecieron en familias homoparentales
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no presentaron problemas en la salud mental, en comparacion con los nifios que crecieron

en hogares tradicionales.

2.1.7 Antecedentes a la adopcién de parejas Igualitarias en otros paises.

Los estados a nivel mundial se van desarrollando en el tema de derechos humanos,
los cuales tienen una caracteristica de progresividad y prohibicion de retroceder en el
umbral de derechos. Esta tendencia a la progresividad, viene acompafiada de las nuevas
formas civiles, sociales, comportamiento de los seres humanos, entre otros. En
constituciones pasadas e incluso en la constitucién ecuatoriana del 2008, la cual se
encuentra entre una de las mas avanzadas en cuando a su parte dogmatica, la union legal
se limitaba personas de diferente sexo.

La CC del Ecuador, resolvi6 a través de dos resoluciones el tema del matrimonio
igualitario: sentencia 10-18-CN y 10-18-CN. En el cual “dentro del caso 11-18.CN, con
votos de mayoria se reconocio el matrimonio entre personas del mismo sexo”’(Montalvo,
2022), los argumentos para la decision es la igualdad de los seres humanos ante la ley y
la prohibicién de discriminacion.

De las cuales por mayoria de los jueces se aprob6 el matrimonio igualitario, de
conformidad con los fundamentos de no discriminacion y del principio de igualdad Art.
24 de la CADH, “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de laley.” (ONU, 1978)

La DUDH en su primer articulo manifiesta; “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razdn y conciencia,
deben comportarse fraternamente los unos con los otros.” (ONU, 1948) A la par el
articulo segundo de la DUDH, establece que “toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,

idioma, religion, opinion politica o cualquier otra indole, origen nacional o social,
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posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara
distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autébnomo o
sometimiento a cualquier otra limitacion de soberania.” (ONU, 1948)

Por otro lado, la CADH, se toma la opinién consultiva OC-17/24. En el que el
estado ecuatoriano debe cumplir con el “propdsito de su competencia o funcion
consultiva e incluso por el principio pacta sunt servanda” (Montalvo, 2022) ya que el
Ecuador al suscribir convenios o tratados internaciones deben ser cumplidos.

La adopcién por parejas del mismo género en el mundo, de conformidad a la GOPOL;
“existen treinta territorios soberanos que permiten la adopcion a parejas del mismo
sexo” (Marquez, 2022), sin embargo, es determinante que con la aprobacion de la union
legal igualitaria en su gran mayoria de paises, el otro paso es la adopcion de parejas
igualitarias, una de las excepciones es la de Ecuador y Costa Rica, quienes a pesas de
adoptar el mecanismo del Matrimonio igualitario, aun no se materializa la institucion

legal de la adopcion por parte de parejas homoparentales.

“El pionero de los paises en adoptar el matrimonio igualitario ha sido Paises
Bajos en el afio 2001, en el que al mismo tiempo se aprobaba el matrimonio igualitario”
(Marquez, 2022), en laregion de Sudafrica es el Unico pais en africa que ha implementado
derechos en cuanto al matrimonio por partes de parejas pertenecientes al colectivo LGBT
y accedes a la adopcién por parte de parejas de igual género, en Asia se encuentran los
Estados de Republica de china y Taiwan.

El matrimonio entre parejas homosexuales, es considerado como un antecedente
relevante para la ejecucion de la adopcion igualitaria dentro de la adopcion, sin embargo,

esta no es la regla general, si bien puede influir en la aplicacién de la figura legal de la
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adopcidn este no es un detonante real para aplicar de inmediato de la adopcidn igualitaria,
como sucede en Costa Riga y nuestro territorio Ecuador.

El matrimonio igualitario, presupone un cambio significativo en la representacion
en que se concibe la familia, el cual es el origen juridico de las sociedades, a nivel
regional, Argentina, Chile, Colombia y México, permiten la adopcién igualitaria, con la
diferencia que los estados antes mencionados, no se plasmaba una restriccion en sus
cuerpos Constitucionales.

Argentina a nivel regional, aprobd el matrimonio incluyente y la posibilidad de
adoptar, a partir de la “promulgada la famosa ley 26.618.” (Restrepo, 2021)

2.1.8 Adopcion igualitaria como un paso adelante en derechos de la

diversidad.

La actualizacion de las civilizaciones modernas, en materia de tecnologia,
informacion y demas avances, son cambios que las sociedades han presenciado a nivel
mundial, de manera similar, en relacion a derechos del ser humano han ido evolucionado
y se han plasmado en las normativas relativas a cada territorio. De esta forma, en Ecuador
los derechos consagrados en el texto fundamental ecuatoriano del Ecuador del afio 2008,
en un catalogo extenso de derechos. Este avance no solo se ve reflejado en el territorio
ecuatoriano, de modo similar, se encuentra plasmado en las cartas magnas de los
territorios de América Latina, demostrando “una capacidad desmesurada para progresar
y consolidar una cosmovisién del bienestar y la vida en colectiva muy Unica. ”(Torres,
2019, p. 2)

La diversidad de la poblacion ecuatoriana es impresionante, diversidades
plasmadas en el catdlogo de derechos disponibles en la Supra Norma vigente, entre estos

se encuentran los derechos y las libertades de la colectividad LGBTI, los cuales, a pesar
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de contar con el reconocimiento de derechos, son quienes han venido acarreando un
historial de violaciones a derechos béasicos para su desarrollo en la sociedad.

Una sociedad moderna o grupo de personas, sobre sale de los demés por su
reconocimiento, sin embargo, la préctica y respeto de los derechos de la colectividad
LGBTI, es la dificultad. Si bien es cierto, la union legal igualitaria se reconocié en el
Ecuador, en el afio 2019, posterior a varios afos de lucha, de discriminacion e irrespeto
al principio de igual, ante la sociedad y las leyes.

El progreso en relacion a derechos a la variedad en cuanto a la orientacion sexual
de los individuos en el estado ecuatoriano ha sido abismal, si comparamos a las normas
legales de la actualidad con las actuales, el 1997 en Ecuador, la homosexualidad era
tipificada como un crimen, el mismo se hallaba dentro del catalogo de delitos del Cédigo
Penal, especificamente en el Art 516, posteriormente se declaro la inconstitucionalidad
de dicha norma, sin embargo a pesar de declarar la inconstitucionalidad, la represion, los
tratos distintos hacia la comunidad LGTBI y la discriminacion ha venido presenciandose
y luchando por el trato igual ante las leyes.

Esta lucha se ve enraizada en el validacion de derechos a las personas con
orientaciones distintas a la tradicional, en Ecuador existe un reconocimiento y avance en
relacion a derechos hacia la colectividad LGTBI y de igual manera una clara prohibicién
en materia de derechos a la diversidad, el cual dispone que, laadopcion es particularmente
para las personas de género distinto, siendo la discriminacion hacia las parejas
homoparentales el retroceso en materia prohibicion de discriminacion, siendo la adopcién
igualitaria un adelanto en relacion de reconocimiento a los derechos a la diversidad.

Lo importante en la adopcidn es que tanto los “nifios y nifias tengan un ambiente
familiar en el que puedan desarrollar sus derechos. Ese ambiente se puede afectar por

la violencia intrafamiliar y por la violacién de los derechos por parte de quienes deben
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cuidado a los nifios”(Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 18). En su gran mayoria,
los menores que se hallan en los hogares de acogida, cargar consigo, la “violencia de sus
derechos”’(Machado, 2023). Proporcionar méas adoptantes, en relacion a la impedimento
de adoptar por parte de parejas legalmente constituidas homoparentales, los nifios que
esperan un hogar, tendrian una posibilidad de acceder a una familia.
Unidad 11
2.2  Capitulo Il.- Prohibicion de discriminacion a las parejas
homoparentales en la adopcién.
2.2.1 Categrizacion de Principios en la Teoria de Derechos
Fundamentales.

En relacion a la teoria de los principios, se ha conceptualizado a los principios en
“base a sus rasgos distintivos los cuales se diferencian de las reglas”(Prieto, 2014, p.
205), siguiendo el hilo informativo, los principios constitucionales se caracterizan por ser
una norma de indole constitucional, cuya estructura y objeto juridico, son diferentes al de
las reglas.

Los principios constitucionales se perciben como una; “proyeccién normativa o
deontoldgica, que, por tales, constituyen parte del nicleo central del sistema
constitucional” (Toma, 2003, p. 192), estos se encuentran expresados en los textos
constitucionales, con la finalidad de proteger los valores ético-politico, aspectos vitales
para el funcionamiento del estado, los principios constitucionales es el “poder
constituyente de la voluntad popular al momento de constituir o elaborar un determinado
texto constitucional” (Toma, 2003, p. 192), y aceptarlo.

El objeto juridico de los principios reconocidos en los cuerpos constitucionales,
es su contenido y el desarrollo de los derechos, por otro lado, los principios se encuentran

estructurados de manera abierta para su interpretacion.
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2.2.2 Concepto de principios constitucionales.

De conformidad con el jurista ecuatoriano (Avila, 2012, p. 57) “el principio es una
norma ambigua, general y abstracta”, en cuanto a la ambigiiedad, hace referencia a la
interpretacion que se le puede dar y su recreacion, dotando de pardmetros de comprensién
no de soluciones definitivas. La ambigledad también se da porque “determina
obligaciones o soluciones”(Avila, 2012, p. 57), los principios constitucionales otorgan
posibles soluciones en un determinado conflicto normativo, estos pueden ser definitivas
0 no, de ahi que los principios constitucionales ofrecen un gran abanico de posibilidades
para su aplicacion.

Al referirse que los principios son generales, hace alusion al marco de aplicacion
en la sociedad, los cuales rigen para todo un conjunto de personas como; servidores
publicos, privados, particulares y colectivos.

Los principios constitucionales son abstractos, ya que, en caso de conflicto sirve
como base de esclarecimiento de las normas legales.

Robert Alexy, define a los principios como “mandatos de optimizacion”(Alexy,
2011, p. 86), al citar el termino mandato, se encaja en mandar o disponer, respondiendo
a que los principios son sindnimos de normas juridicas, las cuales son aplicables. En
cuando a la optimizacion, alude a la finalidad del principio el cual es transformar la
realidad y el sistema Juridico.

2.2.3 Clasificacion de los fundamentos constitucionales.

Los principios de indole constitucional de conformidad a la doctrina, se clasifican
en;

2.2.3.1  Principios de aplicacion y de sustanciacion.
La carta magna del Ecuador se encuentra formado por un lado de la dogmatica en

relacion a los derechos y una parte organica en relacion a la organizacion del estado, en
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la parte dogmatica de la constitucion se encuentra constituida por fundamentos de
“aplicacion y principios de sustantivos ”(Avila, 2012, p. 60). Los principios de aplicacion
se caracterizan por ser naturalmente generales, aplicables de forma general y en sujecién
a todos y cada uno de los derechos consagrados en la supra norma. Por otro lado, los
fundamentos de sustanciacion son aquellos que tienen por finalidad al desarrollo de los

derechos constitucionales.

2.2.3.2  Disposiciones sustantivas y adjetivas
La clasificacion de los principios de conformidad con la norma juridica
tradicionalista, propone de presencia de disposiciones sustantivas y adjetivas; los
preceptos sustantivos son aquellos que en los que se determina derechos y obligaciones,
el segundo precepto dispone que son aquellos que permiten el desarrollo y la aplicacion
de los preceptos sustantivos.

2.2.4 Principios constitucionales en Ecuador.

2.2.3.3  Titularidad de los derechos constitucionales.

En relacion a la norma fundamental ecuatoriana, los titulares de los derechos son;
“las personas, comunidades, pueblos y nacionalidad y colectivos son titulares y gozan de
los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internaciones.”(Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

La constitucion del 2008, hace a un lado la “tradicién liberal ”(Avila, 2012, p. 61)
de que los derechos se catalogan tanto en individuales como en colectivos, la clasificacion
de los derechos antes mencionada es restrictiva, en donde el titular del derecho al existir
puede reclamarlo, sin embargo, cambia el cuando el derecho subjetivo evoluciona y
permite que la demanda pueda realizar una tercera persona con la autorizacion del titular

del derecho.
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2.2.5 Principio constitucional de igualdad y prohibicién de discriminacion.

La norma suprema politica ecuatoriana de 1998, disponia el estado ecuatoriano
garantiza a todos los habitantes el uso y goce de sus derechos sin discriminacion. La supra
norma vigente, cambia el panorama, en el cual garantiza la igualdad formal esto ante la
ley, otorga un significado de discriminacion, la cual queda prohibida.

La constitucion actual en ecuador, reconoce a la igualdad como un principio,

reconociendo la igualdad ante la norma y prohibicion de discriminacion:

a. La igualdad ante la norma referencia a que, a través de la de leyes como
mecanismos juridicos, las personas deben ser tratas por igual. Anteriormente
se hacia alusion a que las personas iguales deben ser tratas como iguales y a
quienes se definen diferentes deben ser tratados diferentes, estableciendo un
trato diferenciador si la norma lo permitia.

b. Laigualdad material, si en la igualdad formal se referia a la puesta en practica
de las leyes de forma igualitaria, la igualdad material se distingue por la
realidad personal, protegiendo a las diferencias de las personas y hacer a un
lado aquellas diferencias sociales. Toda persona es diferente a un grupo de
personas, en relacion a la identidad y al mismo tiempo es una persona como
todos. Tutelando el distintivo personal y por otro lado luchando contra las
desigualdades sociales.

c. La Discriminacion adoptada en la constitucion del Ecuador retne elementos
que se han reconocido a nivel internacional, como la Convencion contra
cualquier las formas de discriminacion a la mujer, queda prohibida todo tipo
de discriminacién, entre los cuales se prohibe ser discriminado por

“orientacion sexual "(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008).
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2.2.6 El derecho de prevencion de la discriminacion en el marco legal

internacional.

La discriminacion se conceptualiza como una “diferenciacion al acceso de
derechos” (Salazar, 2019, p. 445), por rezones como; el idioma, etnia, cultura, edad, la
orientacion sexual, entre otras.

Discriminacion significa “tratar de manera menos favorable a una persona (fisico
0 moralmente) de otra en una situacion analoga” (Borrillo, 2013, p. 547), de esta forma
el tratamiento es el primer elemento para un trato discriminatorio y el segundo elemento
en el que opera la discriminacion es en “funcion de elementos (real o imaginario) de la
persona discriminada.”(Borrillo, 2013, p. 547).

El tratamiento diferencial en determinadas circunstancias es considerado
discriminativo, a partir de razones logicas o sin razones légicas, la discriminacion puede
ser de forma directa, mediante razones logicas, de igual manera la discriminacion puede
ser indirecta, cuando se toma decisiones neutras, las cuales afectan a un grupo
determinado. Como segundo elemento, la discriminacion opera en relacion a la funcién
de los elementos catalogados como criterios prohibidos.

Estos criterios prohibidos de encuentran en el Art. 1 de la CADH, entre los cuales
se encuentra la sexualidad de los individuos.

Dentro de las obligaciones de los Estados que suscribi6 el Ecuador en relaciéna la CIDH
se encuentra la: “Art. 1.- “Obligacion de Respetar los Derechos; 1. Los Estado Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ellay garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.” (ONU, 1978).
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Por otro lado, la Observacién No. 18 del CDHNU, en relacion al impedimento de
discriminacion y la igualdad, se ha manifestado de la siguiente manera: “La no
discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igualdad proteccion de la ley sin
ninguna discriminacién constituyen un principio basico y general relativo a la proteccion
de los derechos humanos. Asi, el parrafo 1 del Art. 2 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos establece la obligacién de cada Estado Parte de respetar y
garantizar a todos los individuos que se encuentren en territorio y estén sujetos a su
jurisdiccidn, los derechos reconocidos en el Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. ” (ONU, 1989)

En relacion a la normativa interna la impedimento de discriminacion, viene
relacionada con el trato igual ante la ley, constituyéndose un principio basico de la
normativa interna de cada pais, perteneciente a la CDH, dentro del cual se encuentra
Ecuador, la normativa internacional recoge catalogos prohibidos, dentro del cual se
encuentra la distincion de cualquier indole social.

2.2.7 Prohibicién de discriminacion como Derecho Constitucional en

Ecuador.

Establecido en parrafos anteriores la definicion del Principio de igualdad, el
fundamento de prohibir la discriminacion es un derecho, el cual establece rotundamente
la vedacién de cual fuera la forma de discriminacion en la sociedad, la carta magna
ecuatoriana dispone de categorias prohibidas, las cuales se entienden como
ejemplificativas, en el que se encuentra plasmado las luchas sociales, reconocimiento y
visualizacion de derechos protegidos por el estado hacia ciertos grupos protegidos,
mismos que han sufrido discriminacion a nivel historico. En ecuador existen 20 categorias

prohibidas las cuales se encuentran plasmadas en el Art. 11.- numeral segundo de la
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norma fundamental del 2008, entre ellos se encuentra la prohibicion de discriminacion
por “orientacion sexual.”(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

El mismo cuerpo normativo dispone que la adopcion corresponde sélo a parejas
de diferente género, existiendo una aparente contradiccion entre normas.

Al respecto del Art. 11 segundo numeral de la supra norma ecuatoriana, la CC de
Ecuador se ha pronunciado en la sentencia No. 11-18-CN/19:

“La definicidn del articulo 11.2 de la Constitucién tiene tres elementos para
configurar el trato discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos
de derechos que estan en igual o semejantes condiciones; (2) la constatacion de un trato
diferenciado por una de las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo
11.2, que son categorias protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se
denominan categorias sospechosas; (3) la verificacion del resultado, por el trato
diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que discrimina.
La diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la diferencia
discriminatoria cuando se menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. ” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019b, p. 18)

La CC a modulado que tratos son discriminativos, estableciendo que; los tratos
discriminativos son aquellos que menoscaban o anulan la realizacion de los derechos, asi
como su goce y validacion de los mismos.

Para conocer si el Art. 68 segundo numeral es discriminativo es indispensable
someter a un analisis detallado de Razonabilidad y Proporcionalidad. Al respecto del test
de Razonabilidad el més alto 6rgano de interpretativo de la constitucion da a conocer qué;

“El test de Razonabilidad, establece que los objetivos perseguidos a través del
establecimiento de la norma”(Corte Constitucional del Ecuador, 2016, p. 17),

identificado el objetivo normativo, el segundo test, es el de razonabilidad, que tiene por
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objetivo; determinar si se encuentra plenamente justificado en la normativa
constitucional. La etapa tercera del test “tiene relacion con la proporcionalidad entre la
desigualdad expresada en la norma y el fin perseguido.” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2016, p. 19)

Para poder determinar si el fin de la adopcion en ecuador se da por un trato
desigual o discriminatorio, la Corte Constitucional a enunciado la distincion entre estos
preceptos; “El trato desigual se considerara no restrictivo del derecho a la igualdad y no
discriminacion si y solo si resulta al menos plausible—o sea, no es inaceptable pero
tampoco seguro— sostener que un determinado fin es legitimo, que el trato desigual es
idoneo y necesario para satisfacer dicho fin, y que el grado de satisfaccion de aquel fin
es al menos equivalente a la intensidad de la limitacién al derecho a la igualdad y no
discriminacion.” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019a, p. 6)

Con respecto a la adopcion en el marco ecuatoriano, esta figura corresponde a las
pares heterosexuales legalmente constituidos, consecuentemente, existe un trato
discriminativo hacia las parejas homoparentales, cayendo dentro de una categoria
sospechosa ya se utiliza como una diferenciacion, hacia otro grupo de personas.

Verificado que estamos ante una categoria sospechosa, el segundo punto es;
determinar si esta distincion viene por un trato discriminatorio o desigual, para ello es
indispensable remontarnos a la Asamblea Constituyente del Ecuador del Afio dos mil
ocho.

El debate en la Asamblea Constituyente del afio 2008, muestra un negativa ante
el reconocimiento de la adopcion por padres legalmente constituidos los cuales tienen el
mismo género, negativa a la familia homoparental. Los argumentos de los constituyentes,

se relacional a la moral del ser humano y a la religiosidad. Por ejemplo, el constituyente
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Pablo Lucio Paredes manifesto; “prohibio expresamente la adopcion a parejas del mismo
sexo” (Espinoza, 2018), bajo el concepto de la moralidad.

El Art. 68 del cuerpo fundamental ecuatoriano, fue aprobada con sesenta y nueve
votos a favor, 5 en sin decision, 11 abstenciones y 29 votos en contra.

De conformidad con el test de razonabilidad, el primer parametro es el concepto
perseguido de la norma (adopcion), es la familia y la proteccion del NNA, con la
aprobacion de la adopcidn en la constituyente, permite evidenciar una clara concepcion
de la familia tradicional en razon de la moral y pensamientos conservadores. En segundo
lugar, el criterio de idoneidad (el fin protegido constitucionalmente), el contenido de la
norma no busca la proteccion de los derechos mas bien lo restringe, basado en argumentos
que carecen de fundamentos cientificos y amparados en razon de la moral con tites
religiosos, argumentos invalidos dentro del contexto de un Estado laico como lo dispone
la Constitucion del 2008.

El altimo pardmetro de la razonabilidad de conformidad a la adopcién en Ecuador,
es el de proporcionalidad; el cual identifica si es proporcional que las parejas de distinto
sexo sean adoptantes y si se encuentra justificado la limitacion de acceso a la adopcion a
las parejas de igual género, como hemos visto, el objeto de la adopcion es la rehabilitacidn
del nifio a una familia y consecuentemente a partir de personas que deseen adoptar
(adoptantes). Sin embargo, no se justifica la discriminacion a las parejas legalmente
constituidas del mismo género.

El cuerpo legal fundamental del Ecuador del 2008, establece que; “el estado
adoptara medias de accion afirmativas que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derecho que se encuentren en situacion de desigualdad” (Asamblea Nacional

de Montecristi, 2008), las “acciones afirmativas” se definen como; “politicas publicas

36



cuyo objetivo es compensar las condiciones que discriminan a ciertos grupos sociales del
ejercicio de sus derechos.” (INMUJERES, 2023)

Se considera a las acciones afirmativas como; discriminacion o impedimento en
sentido inverso.

2.2.8 Discriminacién positiva.

La discriminacién positiva, también reconocida como discriminaciéna la inversa,
permite que a los conjuntos sociales que han sufrido discriminacién a nivel historico,
estos se reivindiquen y sus derechos se equiparen ante los demas ciudadanos de una
determinada sociedad. La discriminacion positiva, son posibilidades que permiten un
beneficio al ser humano que se diferencia o su condicién es diferente y que ha sufrido
discriminacion.

La constitucion ecuatoriana actualmente vigente, establece acciones afirmativas
que promueven la igualdad real, la constitucion establece la prohibicién de cualquier
forma discriminativa y contradiccion que genere desigualdad entre los seres humanos.

La amparo completo de la poblacion ecuatoriana, se encuentra enmarcada en el
Articulo 341.- “El estado generara las condiciones para la proteccion integral de los
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos
en la Constitucion, en particular la igual en la diversidad y la no discriminacion, y
priorizard su accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial por su
persistencia de desigualdad, exclusién, discriminacion o violencia, o en su virtud de
condiciones etaria, de salud o discapacidad. ”(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Esta proteccion que se plasma en el cuerpo constitucional ecuatoriano, es de real
relevancia, ya que, en este se enmarca la proteccion de aquellos grupos que por sus

condiciones han sido excluidos, discriminados, con tratos desiguales y promueve la
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proteccion de los derechos y principios enmarcados y protegidos por el Ecuador,
priorizando la igualdad en la diversidad y la no discriminacion.

2.2.9 Menoscabo a la prohibicion de discriminacion en Ecuador al excluir

la adopcion a parejas de igual género.

En relacion a la adopcion a la parejas de igual género, expresamente la carta
magna manifiesta que, “La adopcion correspondera solo a parejas de distinto
sexo. ”(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008). Constantemente, la misma norma
constitucional dispone el reconocimiento y aplicacion de los derechos de forma igualitaria
hacia los seres humanos, de conformidad con el fundamentos de igualdad y el derecho a
la prohibicidon de discriminacion por categoria de la orientacion sexual, una contradiccion
normativa, que ha sido superada alrededor de 30 Estados a nivel mundial, en cuanto a
materia de progreso normativo.

Planteandose de esta forma una posibilidad de una antinomia dentro del sistema juridico
ecuatoriano, una normativa prohibe todo tipo de discriminacion y por otro lado determina

que la adopcion se limita simplemente a parejas de heterosexuales.

La definicion de discriminacion a la inversa o también conocida como
discriminacion positiva, es aquella accién juridica “dirigidas a reducir practicas de
discriminacion en contra de colectivos excluidos y marginados.”(Bernal, 2021)

La principal labor de la discriminacion a la inversa es corregir brechas de
desigualdad. El concepto de discriminacién positiva nace en Estado Unidos, “a partir de
la segregacion racial de la poblacion negra entre la poblacion norteamericana.”(Bernal,
2021)

En ocasiones el concepto de discriminacién positiva, tiende la confundirse con un
privilegio, sin embargo, la funcion primordial de esta figura es ofrecer condiciones de

igualdad o fomentar la igualdad en cuanto a oportunidades.
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La ventaja principal de la figura que se esta conociendo en el presente acépite, es
el reconocimiento de una desigualdad en el veneficio propio, hacia cierto colectivo de
personas que, por su identidad, cultura, religion, orientacion sexual, entre otros, han sido
historicamente excluidos, a través de esta desigualdad el proposito es equiparar mediante
condiciones hacia el resto de la sociedad.

Unidad 111
2.3 Capitulo I11.- Antinomia constitucional.

2.3.1 Definicion de Antinomia en la Doctrina.

La antinomia de conformidad a la RAE, la precisa como “contradiccion u
oposicion entre los dos conceptos o principios”(RAE, 2023), de conformidad a la teoria
del lenguaje filosofico, el termino antinomia, dispone de un compendio de definiciones
como; contradiccion e incompatibilidad.

La definicidn clésica del término antinomia la expone el estudioso del derecho
Norberto (Bobbio, 2002, p. 184) “la antinomia es aquella situacién de incompatibilidad”
que surge, a través de dos normas que pertenecen a un mismo cuerpo legal, disponen del
mismo dmbito de validez, en la que la aplicacién de una de las dos normas, responde a
contradicciones en relacion de aplicacion.

En relacion a la Teoria del Derecho, para (Prieto, 2014, p. 97) “las antinomias son
muy frecuentes en cualquier derecho, y es comprensible que asi suceda, pues si bien
solemos operar con la ficcion de la coherencia del orden juridico, como si esté tuviera
su origen en un sujeto unico y omnisciente”. La ficcion de coherencia del ordenamiento
Legal planteado por el Jurista Prieto Sanchis, hace alusién a la personificacion del Estado.

Las antinomias son frecuentes dentro de los cuerpos legales, ya que los mismos

son redactados por seres humanos, cuyas acciones son susceptibles de imperfeccion.
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El derecho positivo es el avance en el sistema normativo, el cual se transforma a
traves del “tiempo y que responden ademas a intereses e ideologias heterogéneas.”(Prieto,
2014, p. 97)

Las antinomias, “han estado presentes en la mayor parte de ordenamientos en el
mundo. ”(Mora, 2021, p. 321) En la region latinoamericana se ha evidenciado
contradicciones relacionados a la normativa y cuerpos normativos, en relacion a los
cambios normativos y la aparicion de nuevos conceptos normativos, a la par, el legislador
no ve en su totalidad las contradicciones que resultasen a futuro.

2.3.2 Antinomias constitucionales.

Con la entrada en vigencia de la Supra Norma del Ecuador del 2008, dio un
cambio extraordinario en el avance de derechos, estableciendo catalogos de derechos, los
cuales “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia”(Asamblea
Nacional de Montecristi, 2008), adoptando el estado una caracteristica principal e
innovadora teniendo como mecanismo; ser garantista de los derechos reconocidos por el
cuerpo normativo vigente y a la par los instrumentos internacionales.

La norma fundamental del Ecuador, dispone de un listado extenso de derechos y
principios, los cuales mediante la aplicacion y en casos concretos pueden existir
contradicciones normativas.

2.3.3 Parametros para el establecimiento de antinomias constitucionales.

Los pardmetros para la existencia de antinomias constituciones, son parametros
dotados por el Jurista Norberto Bobbio, en su obra Teoria General del Derecho.

El primer parametro de la antinomia constitucional es que se encuentre dentro del
mismo cuerpo legal, con respecto a lo antes mencionado, la antinomia es aquella situacién
de incompatibilidad entre normas juridicas las cuales pertenecen a un mismo

ordenamiento o cuerpo legal, comparten un mismo ambito de validez, consecuentemente,
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la mera aplicacion de una de las normas en colision resulta contradictorio al de la otra
norma.

En caso de colisiones normativos entre cuerpos legales de diferente nivel, la supra
norma ecuatoriana a previsto lo antes mencionado en el Art. 425.- “En caso de conflictos
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante
la aplicacion de la norma jerarquica superior.”(Asamblea Nacional de Montecristi,
2008)

El segundo parametro de una antinomia constitucional, es la existencia de
contradiccion dentro de un mismo ambito de validez, es decir, dentro de la constitucion.

El tercer parametro es la es la contradiccion normativa, la cual se refleja mediante,
un caso especifico, por el hecho que colisionan principios y normas constitucionales.

2.3.4 Efectos de las antinomias constitucionales.

Las contradicciones normativas en la constitucion, estas contradicciones pueden
tener varios efectos a nivel legal y en su aplicacion, esto dependera de la forma en los
cuales se dé solucion a estos conflictos normativos.

Los efectos de las antinomias constitucionales son:

e Lainseguridad juridica, es decir, una afectacién al derecho a la certeza juridica ya
que, a partir del conflicto de normas constitucionales puede generar perplejidad
en relacién a que norma prevalece sobre otra.

e Los desafios legales es otro efecto de la colision de normas fundamentales, las
antinomias se traducen en desafios sociales, legales, en los que el maximo

intérprete de la constitucion debe resolver cual norma tiene prioridad sobre otra.
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e Larevision constitucional es el tercer efecto de las antinomias constitucionales, el
cual conduce a una revision de la normativa en colision, con la finalidad de
eliminar las contradicciones y el alcance de las normas en conflicto.

e Interpretacion judicial, el 6rgano maximo de interpretacion de la norma
fundamental en Ecuador, es el encargado de resolver conflictos normativos, a
través de la interpretacion de la constitucion y la emision de sus decisiones.

e Inmovilismo normativo, las antinomias pueden llevar a un inmovilismo
normativo, cuando dichas contradicciones de plano no son tratadas, cuando no
son tratadas las antinomias puede traducirse en una merma de seguridad en el

sistema legal, esto por parte de los ciudadanos que se ven afectados.

2.3.5 Antinomia constitucional entre la Institucion legal de la Adopciony
restriccion de discriminacion por categoria de la orientacion sexual.

La adopcion hetero sexual que establece en el cuerpo fundamental normativo
ecuatoriano en su Art. 68.- segundo inciso; “La adopcion correspondera solo a
parejas de distinto sexo”(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008), por otro lado,
la vedacidn de discriminacion es un derecho, que garantiza el Estado Ecuatoriano,
nadie puede discriminar y ser sujeto de discriminado en razon de la orientacion
sexual (Art. 11.- segundo numeral, inciso segundo). Respondiendo al primer
parametro para establecer la existencia de una antinomia constitucional, por un
lado, se encuentra la adopcion heterosexual y por otro lado el derecho de
prohibicién de discriminacion por categoria de a orientacion en relacion a su
sexualidad, el cual forma parte del principio de igualdad.

El contorno de validez legal constitucional, de conformidad con la adopcion

heterosexual, su validez, es en Ecuador, es decir para los habitantes ecuatorianos, quienes

42



pueden acceder como; adoptantes, por otro lado; la prohibicion de discriminacion ligado
al principio de lgualdad, es una norma de optimizacién, abstracta, la cual tiene como
ambito de validez y aplicacién en todo el Estado ecuatoriano.

El tercer paramero de la antinomia constitucional, es la contradiccion de un caso
concreto, el cual es (razén de la investigacién); La adopcion heterosexual frente a la
prohibicién de discriminacion por categoria de la orientacion sexual.

La contradiccion se refleja cuando la adopcidén es permitida por parejas
heterosexuales, las cuales pueden ser posibles adoptantes y por otro lado la norma
constitucional, establece el fundamento de igualdad ante la norma y prohibicion de
discriminacion. La disposicion constitucional de que los adoptantes son exclusivamente
parejas del distinto sexo, puntualiza a los posibles adoptantes, sin embargo, el mismo
cuerpo constitucional, dispone de 20 categorias prohibidas se encuentra la prohibicion de
discriminacion por la orientacion sexual, su &mbito de validez es el mismo, es decir el
territorio ecuatoriano y por ultimo el caso en concreto refleja la contradiccién normativa
existente dentro de la norma fundamental ecuatoriana, ya que por un lado la disposicion
de la adopcién es una norma discriminatoria al no permitir la adopcion a parejas del
mismo sexo, a pesar de la existencia de la base de igualdad y como consecuencia de esta
discriminacion contradice al derecho de prohibicidn de discriminacion en razéon de la
categoria de la orientacion sexual, en el que el Ecuador prohibe cualquier forma de

discriminacion.
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Capitulo I11: Marco Metodologia
3 METODOLOGIA

3.1  Método de investigacion

El método, técnicas, instrumentos y recursos que se empled en la presente
investigacion son los siguientes:

Metodologia Cualitativa y Cuantitativa:

La metodologia en la presente indagacion es Cualitativa y Cuantitativa, porque se
enfoca en el fendbmeno investigado, el cual se basa en aspectos subjetivos, mismo que se
obtiene mediante la observacion de las acciones un determinado grupo de sujetos. Es asi,
como los fendmenos sociales son ampliamente observados, descriptibles y evidentes para
el progreso de la investigacion.

Metodologia cuantitativa, el enfoque de investigacion se desarrollé6 mediante una
encuesta dirigida a los Jueces de Familia mujer, nifiez y adolescencia del Canton
Guaranda, provincia de Bolivar, con la finalidad de conocer la perspectiva de expertos en
los derechos en relacion al tema de investigacion.

La presente investigacion; “La adopcion heterosexual, frente a la prohibicion de
discriminacion por categoria de la orientacioén sexual, Ecuador, 2021 se realizo bajo un
enfoque cualitativo y cuantitativo por cuanto, la informacion se cifie a las cualidades, en
relacion a los seres humanos y el Estado como garante de Derechos y Justicia, realizando
analisis comparativos, dependiendo de la percepcion de la sociedad, de la cultura, los
cuales son cualidades subjetivas, mismos que permite la determinacidon de propiedades y
caracteristicas propios de la adopcion y la prohibicion de la discriminacion, asi como las
tipologias distintivas. El enfoque que se empled con la utilizacion del presente método es

la de definir y sustentar la orientacion tanto cualitativo y cuantitativo.
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3.2  Meétodo

Meétodo Inductivo: De acuerdo al tipo de inferencia el presente trabajo de
investigacion parte de lo deductivo a lo inductivo, es decir; comenzo del todo a lo
especifico, entendido lo especifico como; el desarrollo del tema a través, informacion
relacionada con el tema de investigacion, el cual permitié definir el contexto estudiado,
por ultimo, permite generar proposiciones juridicas sobre el tema.

Método analitico: permiti6 desmembrar al todo (tema), dividiéndolo en
elementos para desarrollarlos a través de las causas, naturaleza y los efectos, permitiendo
una comprension del mismo.

Meétodo interpretativo:

Interpretacion literal. — Analizando documentos juridicos, legales vigentes
como: (constitucion, cuerpos legales, sentencias, entre otros), estos de forma literal, para
entender y desarrollarlo.

Intervencion sistematica. — Una vez analizados los textos mencionados
anteriormente, la intervencion sistematica hace alusion al analisis sisteméatico del
ordenamiento juridico en su totalidad.

Interpretacion histérica. — Se analizd el origen de los cuerpos juridicos
relacionados a la adopcion heterosexual y la prohibicion de discriminacion, y su contexto
historico.

Tipo de investigacion

Nivel de profundizacion del objeto

El tipo de investigacion es descriptiva y correlacional, teniendo como objeto el
describir la adopciéon como instrumento legal al acceso de derechos y su contexto
histérico, el alcance de la prohibicién de discriminacién, mediante la investigacion,

mayormente mediante metodologias cualitativas, para transformandolas en métodos
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cualificables.

Se manejo el tipo de indagacion correlacional, este tipo investigativo no
experimental en el que se relaciond dos variables planteadas en la presente investigacion.

Tipo de datos empleados

Investigacion Cualitativa

Grado de manipulacion de las variables

Investigacion no Experimental.

Periodo temporal

Transversal.

Tipo de investigacion

El tipo de investigacion que se emple6 en el presente proyecto de investigacion es
tedrico, ya que mediante su aplicacion o utilizaciéon de conocimientos adquiridos se
sistematiz6 en investigacion mediante datos bibliograficos.

Técnica e instrumento de investigacion

Las técnicas de produccion de datos de conformidad a estrategias metodologicas
que fueron utilizados son:

Técnicas de observacion, encuesta y analisis documental, consecuentemente sus
instrumentos empleados son la guia de observacion, hoja de encuesta, guia de
documentos.

3.3 Criterio de inclusion y exclusion

De conformidad a la presente investigacion se realiz6 mediante una compilacion
de bibliografia con la meta de lograr los parametros planteados. Se esgrimira criterios de
inclusion puesto que hacen referencia a las caracteristicas de la poblacion como;

profesionales del derecho en materia de derechos de Nifiez y Adolescencia.
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3.4  Poblaciéony muestra

Por el entorno de la presente investigacion se plasmé un muestreo focalizado, no
probabilistico, por racimo, siendo un muestreo en el que se investigd en muestras
subjetivas a diferencia de la muestra poblacional.

3.5  Localizacion geograéfica del estudio

La presente investigacion se limito al estudio dirigido a profesionales en derecho
del Ecuador como; Jueces de Familia mujer, nifiez y adolescencia del canton Guaranda,
provincia de Bolivar, Ecuador.

Capitulo IV

4 Resultados y Discusion.

4.1  Presentacion de resultados

De conformidad a la encuesta realizada al grupo focalizado, conformado por:
Jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda, provincia de
Bolivar, Ecuador.

Pregunta No. 1: ¢ Conoce quienes pueden ser adoptantes en el Ecuador?

Preguntal |Frecuencia %
Si 2 100%

No 0 0%
Total 2 100%

Fuente: Encuesta dirigida a los Jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia
Elaborado: Lenin Stalin Zurita Barragan

H Si

No

Resultados
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El 100% de los Juzgadores de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn
Guaranda, conocen quienes pueden ser adoptantes en Ecuador.
Pregunta. 2: ¢ Existe una afectacién a la prohibicion de discriminacion al no

permitir la adopcién por parejas homoparentales?

Pregunta 2 | Frecuencia %
Si 2 100%

No 0 0%
Total 2 100%

Fuente: Encuesta dirigida a los Jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia
Elaborado por: Lenin Stalin Zurita Barragan

u Si

B No

Resultados

El 100% de la muestra de estudio consideran que existe una afectacion a la
prohibicién de discriminacion al no permitir la adopcién por parejas homoparentales.

Pregunta. 3: ¢Esta de acuerdo que se discrimine a las parejas
homoparentales legalmente constituidas por su orientacion sexual al no permitirles

gue sean adoptantes?

Pregunta 3 | Frecuencia %
Si 0 0%
No 2 100%
Total 2 100%

Fuente: Encuesta dirigida a los Jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia




Elaborado por: Lenin Stalin Zurita Barragan

M Si

® No

Resultados

El 100% de los individuos encuestados no esta de acuerdo que se discrimine a las
parejas homoparentales legalmente constituidas por su orientacion sexual al no
permitirles que sean adoptantes.

Pregunta. 4: ¢ Piensa que existe una afectacion en la salud mental de los nifios

adoptados por parejas homoparentales?

Pregunta 4 | Frecuencia %
Si 0 0%
No 2 100%
Total 2 100%

Fuente: Encuesta dirigida a los Jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia
Elaborado por: Lenin Stalin Zurita Barragan

Resultado

El 100% de las personas involucradas no piensan que existe una afectacion a la
salud mental de los nifios adoptados por parejas homoparentales.

Pregunta. 5: ¢(Cree que la disposicion de la adopcion heterosexual y la
prohibicidn de discriminacion por categoria de la orientacion sexual al ser normas
constitucionales y de igual aplicacion, se configurarian como una antinomia

constitucional?

Pregunta 5

Frecuencia

%

Si

0

0%




No 2 100%

Total 2 100%
Fuente: Encuesta dirigida a los Jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia
Elaborado por: Lenin Stalin Zurita Barragan

HSi

No

100%

Resultados

El 100% de los colaboradores en la investigacion cree que la disposicion de la
adopcion heterosexual y la prohibicion de discriminacion por categoria de la orientacion
sexual al ser normas de rango constitucional y de igual aplicacion, se configurarian como
una antinomia constitucional.

4.1.1 Beneficiarios

4.1.2 Beneficiarios directos

Parejas homoparentales legalmente constituidos, que quieran adoptar a un menor
que se encuentre en los hogares de acogida del Ecuador.

4.1.3 Beneficiarios indirectos

Los menores que se encuentran en los hogares de acogida en el Ecuador y que su
condicién de adoptabilidad haya sido declarada por la autoridad competente, al
permitirles integrarse a una familia para cumplir con el desarrollo y progreso integral del
menor.

4.2  Discusion

El apartado de la discusion estd conformado por los hallazgos representativos

dentro de la investigacion.
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Los entrevistados conocen en su totalidad quienes pueden ser adoptantes en el
Ecuador, los cuales son; familias monoparentales, las familias nucleares (matrimonio y
unién de hecho heterosexual). Excluyendo la oportunidad de que las parejas del mismo
género legalmente constituidas puedan ser adoptantes y otorgar un hogar a los menores
que se encuentran en los hogares de acogida en Ecuador. Esta prohibicion restringe al
principio de igualdad y prohibicion de discriminacion.

“La igualdad se desvanece con la existencia de un acto discriminatorio, que
genera brechas entre dos personas o dos grupos de personas,” (Llerena et al., 2019, p.
22) la discriminacion en la presente investigacion nace de los estereotipos y prejuicios
hacia las parejas homoparentales por su orientacion sexual.

Los elementos de la discriminacion son:

e La distincién. Preferir a ciertas personas en relacion a otras, sin previa
justificacion.

e La Exclusion. Asunto en el que se ven involucrados individuos particulares o
colectivos, los cuales se les han impedido la intervencion plena en los
procedimientos de adopcion.

e Larestriccion. Limitacion de acceder a la institucion normativa de la adopcion a
las parejas de mismo sexo legalmente constituidos.

e La preferencia. Es la primacia que tienen las parejas heterosexuales (unién de
hecho o matrimonio) para adoptar en Ecuador, sobre las parejas homoparentales

constituidas, su consecuencia es el deterioro de los derechos de estas Gltimas.

Estudios Cientificos a nivel internacional, han demostrado que los menores

criados en familias cuyos padres son parejas del mismo sexo, no se ven afectados en
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relacién a su salud mental, ni mucho menos influye en su orientacion sexual, siendo estos
estereotipos arraigados dentro de los pensamientos humanos.

Las antinomias son comunes dentro de los cuerpos legales de los Estados, Ecuador
no es la excepcion. Identificar si la disposicion constitucional de la adopcion es
discriminativa, en relacion a la restriccion de discriminacion por categoria de la
orientacion sexual, en Ecuador, para que a posteriori, determinar que efectivamente nos
encontramos con una antinomia constitucional, entre las normas mencionadas.

Capitulo V

5 Conclusiones y Recomendaciones

51  Conclusiones

Se analiz6 la Figura Juridica de la adopcidn, en la que los menores que se hallan
en los hogares de acogida y que pueden pertenecer a una familia mediante la adopcion,
previa autorizacion de la autoridad competente. Mediante la adopcidn pueden acceder a
los derechos reconocidos en la Supra Norma ecuatoriana; en el que los beneficiarios
directos son los menores sin hogar que se encuentran en hogares de acogida, por otro
lado, los beneficiarios indirectos son los posibles adoptantes, sin embargo, la estipulacién
constitucional de la adopcién se limita a parejas de distinto sexo, restringiendo ser
posibles adoptantes a las parejas homoparentales legalmente constituidas.

Se determind la prohibiciéon de discriminacion por categoria de la orientacion
sexual, el cual es un derecho constitucional, reconocido en cuerpos internacionales
reconocidos por el Ecuador. A su vez la prohibicion de discriminacion guarda una
estrecha relacion con el fundamento de Igualdad (formal y material). De acuerdo al test
de razonabilidad, se identificé que la disposicion constitucional de la adopcion a parejas

de distinto sexo, es rotundamente discriminativa.
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Se identifico cuales son los pardmetros para una antinomia constitucional, en
relacion a la teoria clasica del derecho, los cuales son; existencia de normas una colision
normativa dentro de un igual cuerpo legal, las normas que colisionan son de igual
aplicacion y validez, por ultimo, estas contradicciones se tratan en casos concretos,
porque existen normas constitucionales que tienen un sentido amplio como; la
prohibicién de discriminacidn en razdn de la orientacion sexual, el principio de igualdad,
entre otros.

Se determind la antinomia constitucional entre el establecimiento constitucional
que regula la adopcion en el Ecuador y la prohibicién de discriminacion por categoria de
la orientacidn sexual, es indispensable determinar que ambas normas se encuentran en el
mismo cuerpo legal, son de igual aplicacion y validez. Por ultimo, las normas que entran
en colision son contradictorias en relacion a un caso determinado (casos concretos).

5.2  Recomendaciones

Al existir una antinomia constitucional entre la disposicion que regula la adopcion
heterosexual y la prohibicion de discriminacion en razon de la preferencia sexual, en
Ecuador, es indispensable resolver la antinomia constitucional, la cual no se soluciona
mediante los criterios clasicos para resolver antinomias (Jerarquico deroga a la Inferior,
Cronologia y Especialidad). EI método para resolucion de antinomias constitucionales es;
la Ponderacion entre normas constitucionales, criterio dotado por el Jurista Aleman
Robert Alexy, para resolver antinomias constitucionales.

La resolucion de esta antinomia constitucional, permitira que en un futuro que
parejas homoparentales legalmente constituidas puedan ser posibles adoptantes en
Ecuador y permitir a nifios, que se encuentren en capacidad para ser adoptados, otorgarles
una segunda oportunidad, para que pertenezcan a una familia, cumpliendo con los

derechos reconocidos en el articulo 44 y articulo 45 de la norma fundamental ecuatoriana.
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La disposicién constitucional de la adopcién por parte de parejas de distinto sexo
es discriminativa, si bien existe un acercamiento por parte de la CC del Ecuador, en el
afio 2021, en el que se modula la adopcion, sin embargo, no se tratd en ninglin momento
el acceso a las parejas homoparentales para que puedan ser adoptantes. Adicionalmente
la disposicion de la adopcion reconocida en la Constitucién del 2008, restringe el
reconocimiento de los “(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)” plasmado en el

Articulo. - 67 de la CRE.
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Encuesta: Jueces de Familia mujer, nifiez y adolescencia

Tema: La adopcién heterosexual frente a la prohibicion de discriminacion por

categoria de la orientacion sexual, Ecuador, afio 2021.

1. ¢Conoce quienes pueden ser adoptantes en el Ecuador?
Si () No ()

2. ¢Existe una afectacion a la prohibicion de discriminacion al no permitir la
adopcidn por parejas homoparentales?

Si() No ()

3. ¢(Esta de acuerdo que se discrimine a las parejas homoparentales legalmente
constituidas por su orientacion sexual al no permitirles que sean adoptantes?

Si() No ()

4. ¢Piensa que existe una afectacion en la salud mental de los nifios adoptados por

parejas homoparentales?

Si() No ()

5. ¢Cree que la disposicion de la adopcion heterosexual y la prohibicion de
discriminacion por categoria de la orientacion sexual al ser normas
constitucionales y de igual aplicacién, se configurarian como una antinomia
constitucional?

Si() No ()
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