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RESUMEN

En el presente trabajo investigativo se pretende analizar la limitacion del
acceso a la adopcion para parejas del mismo sexo y sus consecuencias como
la vulneracion de derechos de los menores y las parejas que desean acceder
a esta adopcion, esto tras la aprobacion del matrimonio igualitario. Por eso es
necesario conocer ciertas figuras juridicas como la adopcion y sus
antecedentes historicos juridicos con el fin de saber la manera en que se han
ido modificando de acuerdo con el progreso de la sociedad tal como la figura
juridica de la familia dado que actualmente no solo se reconoce a la familia

“tradicional”.

Estudiaremos sentencias importantes donde se les reconoce los mismos
derechos a una pareja del mismo sexo frente a una de distinto sexo y las vias
que tendria nuestro Estado a fin de reconocer este tipo de adopcion para
proteger y hacer valer el Estado de derechos y justicia, protegiendo asi a
grupos vulnerables como en este caso a los menores en espera de una

familia.

Palabras Claves: adopcion, familia homoparental , vulneracién, matrimonio

igualitario, derechos, menor
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ABSTRACT

In the present investigative work, it is intended to analyze the limitation of
access to adoption for same-sex couples and its consequences such as the
violation of the rights of minors couples who wish to access this adoption, this
after the approval of same-sex marriage. That is why it is necessary to know
certain legal figures such as adoption and its legal historical background in
order to know the way in which they have been modified according to the
progress of society, such as the legal figure of the family, given the currently

not only the “traditional” family is recognized.

We will study important sentences where the same rights are recognized to a
same-sex couple compared to a different sex and the ways that our State
would have in order to recognize this type of adoption to protect and enforce
the State of rights and justice, thus protecting vulnerable groups such as in this

case minors waiting for a family.

Key words: adoption, homoparental family, infringement, equality marriage,

rights, minors.
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INTRODUCCION

En Ecuador la adopcion solo se da entre parejas de distinto sexo, esto
segun la Constitucién, teniendo como resultado la vulneracion de derechos
como la igualdad y no discriminacién hacia las parejas que quieren acceder a
la adopcion dado que no pueden por ser del mismo sexo, esta limitacion a su

vez no respeta el derecho que posee el menor a tener una familia.

Esto a pesar de que en junio del 2019 la Corte Constitucional del
Ecuador aprobé el matrimonio igualitario a través del blogue de
constitucionalidad y sin embargo no se establecio ninguna disposicion sobre
el acceso a la adopcion para estas parejas, dejando un vacio en ellas, debido
a que con el matrimonio lo que se espera es formar una familia y mas aun
cuando nuestra Constitucidn reconoce los diversos tipos de familia sin
embargo a pesar de esto las parejas del mismo sexo no pueden realizarlo lo

que trae como resultado la afectacion de sus derechos.

Es por esto que se debe tomar una medida para que las parejas del
mismo sexo pueden acceder no solo al matrimonio sino también a la adopcion
protegiendo de esta manera también al menor al acceder a una familia.
Dandonos cuenta que en la mayoria de paises en la que se ha aprobado el
matrimonio igualitario a su vez se ha permitido el acceso a la adopcion lo que

no sucede en Ecuador.



CAPITULO |

1.1 Antecedentes
La adopcién

Esta figura no es nueva ya que tuvo sus origenes dentro del Derecho
Romano dado que estaba regulada en el Cédigo de Hammurabi junto con
otras figuras juridicas como el matrimonio, encontrandose asi en la Ley 185:
“Si un hombre se lleva a un recién nacido para adoptarlo y lo cria, ese nifio no

podra ser reclamado.” (Anonimo, s.f.)

Fue utilizada en el derecho romano para alcanzar ciertos resultados
politicos como para la adquisicion del derecho a la ciudadania, transformar a

los plebeyos en patricios, entre otros (Ferrer, 1984).

En el derecho romano existian dos formas de adopcion la adrogacion
y la propiamente dicha. La primera consistia en tomar como hijo a una persona
sui juris es decir que no estaba sometida a la autoridad de nadie, se lo hacia
mediante un convenio y requeria la aprobacién del pueblo. La segunda se
realizaba con un alieni juris quien estaba sometido a la patria potestad de otra

atreves de un contrato entre el adoptante y el padre biolégico (Ferrer, 1984).

Los efectos comunes que tenian ambas consistian en hacer
cambiar de familia al adoptado quien ingresaba como hijo legitimo a la familia

adoptante y quedaba bajo la patria potestad del adoptante (Ferrer, 1984).

Matrimonio igualitario

En Ecuador esta es una nueva institucion reconocida recientemente el
12 de Junio del 2019 atreves de la sentencia N 11-18-CN emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador al considerar vinculante la Opinién Consultiva OC-
24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos solicitado por la
Republica de Costa Rica (Sentencia No.11-18-CN/19, 2019).



En cuanto a su nacimiento se viene dando desde la época romana,
aunque no reconociéndola legalmente debido a los prejuicios y estereotipos

gue no se han ido y siguen existiendo en la actualidad en ciertas sociedades.

Principio de igualdad y no discriminacién
El principio de igualdad surgido con la Revolucién Francesa y la
independencia de Estados Unidos plasméndose en la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos en 1948 en su articulo 10.

El principio de no discriminacion tiene su origen debido a las diferentes
relaciones sociales a través de la formacion de estereotipos y prejuicios
concretandose en el Articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2018).

Familia

Se podria decir que es la institucién juridica mas antigua a lo largo de
las civilizaciones por lo que tiene su origen en la humanidad misma por lo que
tiene una existencia independiente del orden juridico ya que no nace a través

de la norma sino que su existencia es natural (Gomez, 2015).

La familia siempre ha estado en evolucion es por esto que en el primer
inciso del articulo 67 de la Constitucion reconoce a la familia en sus diversos
tipos (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Dejando a un lado el
reconocimiento exclusivo de la familia tradicional, sin embargo, con la
prohibicién de adopcion entre parejas del mismo sexo no se estd cumpliendo

esto.

La adopcién homoparental

Esta clase de adopcién surge con la diversidad de familias en este caso
con la familia homoparental dado que en la mayoria de paises con el
reconocimiento del matrimonio igualitario se dio paso al mismo tiempo a la
adopcion como es en el caso de Argentina mediante la Ley 26.618 en julio del
2010 convirtiendose en el primer de Latinoamérica en reconocer estos

derechos.



1.2 Definiciones y elementos

Adopcién
La adopcién es un instrumento juridico que establece entre un menor y
sus adoptantes un vinculo de filiacién equiparable a la biol6gica a todos
los efectos. Con ella se pretende unir “real y filialmente” al menor con
quienes, aunque de hecho no son sus progenitores biolégicos, podrian
haberlo sido. (Molina, 2012, pag. 102)

Baqueiro y Buenrostro (2010) definen a la adopcion como “el acto
juridico de recibir como hijo con los requisitos (condiciones necesarias) y las
solemnidades (lo formal, aquello que esta revestido con la forma exigida por

la ley) que establecen las leyes al que no lo es naturalmente” (p. 249)

Teniendo en comun estos conceptos son los efectos que se generan
no solo para el adoptante sino también para el adoptado ya que generan

relaciones y un vinculo entre estos.

Matrimonio
Las Siete Partidas consideran al matrimonio como
... el ayuntamiento de marido y mujer, hecho con tal intencion de vivir
siempre en funcién de departir, guardando lealtad cada uno de ellos al
otro y sin ayuntarse el varén a otra mujer ni ella a otro varén viviendo

ambos juntos. (Diaz, 2005)

Tenemos un segundo concepto donde:
...se define como la unién voluntaria libre de vicios de un hombre y una
mujer para realizar la comunidad de vida, en la ambos se procuran
respeto, igualdad, asistencia y ayuda mutua; pudiendo o no procrear
hijos de manera libre e informada sobre la base de la paternidad y
maternidad responsables. (Perez, 2010, pag. 29)

Dandonos cuenta que estos conceptos al mencionar solo al hombre y

a la mujer estan orientados al matrimonio tradicional, sin embargo, estas



definiciones tradicionales se podrian ver afectadas segun Zurn ( como se cito
en Marshall, 2018)
la forma de reconocimiento que consiste en tratar a todas las
personas con igual respeto debido a su igual dignidad como seres
humanos. Esta forma de reconocimiento se expresa en el ideal de la
universalizacion de derechos y la prohibicion de discriminacion

arbitraria.

Vulneracién de derechos

Para la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota
Las violaciones a los Derechos Humanos se refieren a las acciones u
omisiones del Estado y/o sus agentes, que atentan, desconocen y
afectan negativamente los derechos contemplados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los instrumentos regionales

en Derechos Humanos. (2022)

Interés Superior del nifio

El interés superior del nifio debe ser entendido como un termino
relacional o comunicacional, y significa que en caso de conflicto de
derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior
del niflo/nifia prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos
fundamentales del nifio/ nifia. Asi, ni el interés de los padres, ni el de la
sociedad, ni del Estado pueden ser considerados prioritarios en
relacion a los derechos del nifio/ nifia. (Gatica & Chaimovic, 2002)

Familia

Franco Suarez observa que:
Comunmente, a la palabra familia se le han asignado dos significados:
uno en sentido amplio, por el cual se comprende a aquel grupo de
personas que por naturaleza o por derecho estan sujetas a la potestad
de uno... Otro en sentido estricto, segun el cual se le considera como
la agrupacion de personas cuya generacion es comun por descender

de un mismo tronco o raiz; comprende a los padres y a los hijos. (2010)
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Bloque de constitucionalidad
...es el conjunto de normas que no constando en la Constitucion formal,
0sea en el texto preparado por la Asamblea Constituyente y aprobado
por el pueblo en el referéndum, forman parte de esta porque la misma
Constitucion les reconoce ese rango y papel y, por lo que se relaciona
con los derechos humanos... ( Sentencia N. 0001-09-SIS-CC, 2009
citada en Sentencia No 184-18-SEP-CC, 2018)

1.2.1 Elementos de la adopcion

Sujetos: Quienes vendrian a ser los adoptantes y el adoptado para quienes
nacen derechos y obligaciones reciprocas.

e Objeto: Que es el surgimiento de una relacion juridica entre los sujetos que
participan en la adopcion y a su vez garantizar al adoptado su acceso a

formar parte una familia.

e Relacion juridica: Una vez inscrita la adopcion en el Registro Civil surgen
inmediatamente entre los sujetos de la adopcién derechos y obligaciones

para cada uno.

e Elementos formales: Son requisitos que se deben cumplir y que son
establecidos por la misma norma. En Ecuador estos requisitos se

encuentran en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

1.2.2 Tipos de familia

Existen varios tipos de familias, se podria decir que los mas destacados
son:

- Familia nuclear. - Se la considera familia tradicional ya que esta integrada
por parejas de distintos sexo, que cuentan con hijos como descendencia
bioldgica.



Familia monoparental. - Es la que esta integrada solo por un progenitor ya

sea el padre o la madre y por hijos.

Familia homoparental.- Conformada por parejas del mismo sexo por medio
de la adopcién o métodos de reproduccion asistida. Este tipo de familia no
esta bien vista en la sociedad debido a los estereotipos y perjuicios.

Los mencionados tipos de familia son generalmente aceptados en la

sociedad excepto la familia homoparental ya que dentro de nuestra sociedad

siguen existiendo estereotipos y por otro lado juridicamente aun no se

reconoce esta familia debido a su limitacion.

1.3 Naturaleza Juridica

En la determinacion de la Naturaleza Juridica de la adopcion nos

encontramos con 3 teorias:

La teoria contractual donde prima el valor de la autonomia de la libertad
tanto del adoptante como del adoptado, es decir que se conceptualiza a la
adopcion como un contrato solemne. Para esta teoria no existia una
verdadera relacion paterno filial ya que la filiacion se basaba en un vinculo
biolégico (Salazar, 2004).

La teoria del acto condicién que determinaba a la adopcién como un acto
juridico que se condiciona por los requisitos que solicita la ley y a pesar de
gue la ve como un acto juridico no a tiende a su verdadera finalidad juridica
(Salazar, 2004).

La teoria institucional para Giselle Salazar:
... Se concibe a la adopcion como una institucion de derecho del nifio
y adolescente, entendiendo al derecho de la infancia y adolescencia
como un cuerpo normativo que contiene principios especificos, cuya
finalidad es la proteccion integral de los derechos del nifio vy

adolescente. (Salazar, 2004, pag. 236)
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1.4 Criterio Propio

De acuerdo a lo expuesto nos podemos dar cuenta que a pesar de que
la sociedad ha cambiado con el pesar del tiempo, ciertas normas no se ajustan
a sus necesidades como por ejemplo el matrimonio igualitario en Ecuador que
hace poco no era permitido prohibiendo a las personas del mismo sexo
acceder al matrimonio sin embargo actualmente surgié otro problema para
estas parejas el cual es la prohibicion de adopcion para este grupo de
personas que desean formar una familia ya que como criterio propio ese es el

fin del matrimonio.

En base a los criterios expuesto es notable la contradiccion que existe
por ejemplo entre el reconocimiento constitucional de la diversidad de familias
sin embargo al estar prohibida la adopcion entre parejas del mismo sexo no
se reconoce a la familia homoparental, siendo este y otros temas como la

vulneracion de derechos cuestiones que se analizaran en el segundo capitulo.

Asi mismo no existen muchas doctrinas que hablen sobre esta
problematica juridica pero si existen Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos donde se exige la igualdad y no discriminacion
especificamente en este caso por la orientacion sexual lo que cabe revisarlos
en el segundo capitulo a su vez es necesario que se abargue sentencias en
las que se hablen sobre el respeto de los derechos de las personas
homosexuales y més aun si el matrimonio igualitario en Ecuador se encuentra

aprobado.



CAPITULO I

2.1 Problemajuridico

En nuestro pais a pesar de la aprobacion del matrimonio igualitario las
parejas que desean formar una familia tienen una limitacion debido a que no
pueden acceder a la adopcion, generando como problema la vulneracién de
ciertos derechos siendo estos la igualdad y no discriminacion, derecho a la
familiay el interés superior de nifio, que se encuentran reconocidos en nuestra
Constitucion y en Tratados Internacionales de Derechos Humanos, yendo
esta limitacion en contra de estos. Pero a su vez también es necesario que la
Corte Constitucional o la Asamblea busque el método mas eficaz para evitar
gue se sigan vulnerando los mencionados derechos, siendo personalmente
este meétodo, el bloque de constitucionalidad que serd explicado mas

adelante.

La aprobacion del matrimonio igualitario fue un gran logro para las
personas homosexuales en Ecuador ya que solian tener problemas para
realizar trdmites legales que se derivan del matrimonio como la adquisicion y
venta de bienes, entre otros, lo que les limitaba sus derechos. Sin embargo, a
pesar de la aprobacion surgié un vacio ya que si bien las personas
homosexuales pueden acceder al matrimonio no sucede lo mismo en cuanto
la adopcion. Lo que en ciertos paises de Latinoamérica como Argentina que
fue el primer pais latinoamericano en reconocer el matrimonio igualitario y la
adopcion homoparental, no sucede esto ya que al momento de la autorizacién
del matrimonio igualitario se autorizé al mismo tiempo la adopcion entre
parejas homosexuales evitando de esta forma lo que sucede actualmente en
Ecuador que es la limitacion y vulneracion de derechos. A mi criterio la Corte
Constitucional al momento de la aprobacion del matrimonio igualitario también
debié pronunciarse sobre la figura juridica de la adopcion, para evitar los

mencionados problemas.
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2.2 Vulneracion de derechos
Principio de igualdad

A pesar de que nuestra Constitucion establece en el Articulo 11
numeral 2 que todas las personas somos iguales con los mismos deberes,
derechos y oportunidades por lo que nadie podra ser discriminado por razones
de, lugar de nacimiento, edad, sexo, religion, orientacion sexual, entre otros
factores (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Destacando para
este caso particular la orientacién sexual, no se cumple en su totalidad y como
ejemplo tenemos a las parejas del mismo sexo a las cuales se les limita el
derecho y la oportunidad de formar una familia como la tienen las parejas
heterosexuales, vulnerando de esta manera su derecho a la igualdad y no

discriminacion.

Una de las normas internacionales de derechos humanos que
reconoce este derecho es la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos donde en su Articulo 24 dispone que todas las personas somos
iguales ante la ley y como consecuencia tenemos derecho a igual proteccion
ante la ley sin discriminacién (Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), 1969). Incumpliéndose en Ecuador esta disposicion en el caso de la
limitacion a la adopcidn entre parejas homosexuales como resultado de no
otorgarles la misma oportunidad de formar una familia mediante la adopcién

a comparacion de las parejas heterosexuales que si la tienen.
Principio de igualdad y no discriminacion

Cabe mencionar que nuestra Constitucién en el articulo 66 numeral 4
garantiza a las personas el derecho a la igualdad y no discriminacion que va
de la mano con el articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion” (Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU), 1948).

Como se evidencia en los articulos de nuestra Constitucion y de las

normas internacionales de derechos humanos mencionados anteriormente se
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debera otorgarles un trato igual y no discriminatorio a todos por igual, sin
embargo, con la limitacion de la adopcion esto no sucede en Ecuador ya que
no protege este derecho que a su vez va de la mano con el derecho a la

familia.
Formar una familiay reconocimiento de los distintos tipos de familia

El articulo 67 de la Constitucion reconoce a la familia en todos sus tipos,
la Corte Constitucional del Ecuador a través de la sentencia que dio paso al
matrimonio igualitario menciona “ El derecho a la familia es un derecho-fin al
gue toda persona puede aspirar sin discriminacién alguna” (Sentencia No.11-
18-CN/19, 2019). Sin embargo en el articulo 68 de la Constitucion se
menciona que la adopcion solo tendra lugar para parejas de distinto sexo
dejando sin oportunidad de formar una familia a través de la adopcion a las
parejas del mismo sexo, incumpliéndose asi lo dispuesto en la Sentencia
mencionada anteriormente de la Corte Constitucional del Ecuador y lo
dispuesto en el Articulo 67 de la Constitucién ya que en realidad no se esta
reconociendo los diversos tipos de familia al limitar el derecho a la adopcion
hacia las parejas del mismo sexo y hacia los menores que se encuentran en
espera de una familia, vulnerando asi sus derechos y dadndonos cuenta que
no se reconoce la diversidad de familias que existen actualmente dentro de la

sociedad con su evolucion.

Para entender mejor sobre la familia y su evolucion con la sociedad
actual nos referimos a que:
La familia ha cambiado, como la sociedad de la que forma parte. Sus
formas se han diversificado y se alejan del modelo patriarcal tradicional.
También el avance de la biotecnologia ha contribuido a este cambio.
Asi, hoy dia hay familias compuestas por dos progenitores, mujer y
varén; familias monoparentales (por viudedad, divorcio u opcién
personal); familias en cuyo origen actuaron un progenitor y “la sombra”
de otro (6vulo o esperma congelado); y familias integradas por dos
progenitores del mismo sexo. (Buil, Garcia-Rubio, & Rabasaot, 2004,

pag. 83)
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Principio de Interés Superior del Nifio

La limitacion de adopcion entre parejas del mismo sexo no solo afecta
a las parejas que desean formar una familia sino también afecta a al nifio y a
su interés superior que es reconocido en la Constitucion en el Articulo 44y en
instrumentos internacionales de derechos humanos como la Convencion

sobre los Derechos del Nifio que en su Articulo 3 establece :

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifo. (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), 1989)

La afectacion a los nifios y a su interés superior va de la mano con la
vulneracion de su derecho a la identidad y el principio de igualdad ante la ley
ya que por ejemplo existen casos en los cuales en donde de ciertas parejas
homosexuales ya sea el hombre o mujer tienen un hijo biolégico de sus
relaciones pasadas y este nifio ha estado viviendo con esta pareja hasta por
varios afos sin embargo no se le permite registrar a ese nifilo con el apellido
de su padre o madre bioldgica y el apellido de la nueva pareja de su madre o

padre.

A partir de los articulos mencionados anteriormente lo que resalta es la
contradiccion de los articulo 67 de la Constituciébn el cual reconoce los
diversos tipos de familia mientras que el articulo 68 de la Constitucion dispone
que la adopcién se realice solo entre parejas de distinto sexo dejando a un
lado la posibilidad de que puedan acceder a esta figura las parejas del mismo
existiendo asi también una contradiccion con el articulo 11 numeral 2 de la

Constitucion en donde se nos otorga a todos los mismos derechos.
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2.3 Opinion consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante Opinion
Consultiva OC-24/17 respondi6 a una consulta realizada por Costa Rica, dicha
consulta contenia preguntas principalmente sobre el derecho a la identidad de
género y a los derechos patrimoniales que tenian las parejas del mismo sexo.
(Identidad de Genero, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo, 2017)

Destacando en esta sentencia el reconocimiento del matrimonio
igualitario y por ende el de todas las figuras para la proteccién de los derechos

de familias de parejas del mismo sexo.
Aplicacién Vinculante

Ha existido una discusion sobre el caracter vinculante de la Opinidn
Consultiva OC 24/17 al relacionarla con el articulo 425 de la Constitucion el
cual determina la jerarquia normativa, donde se la ubica en segundo lugar
como un instrumento internacional después de la Constitucién lo que da como

resultado que prevalezca la Constitucion antes que la Opinidon Consultiva.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través de la Opinion Consultiva realiza una
interpretaciéon y alcance de derechos que se encuentran dentro de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos siendo estos derechos a
través del principio de favorabilidad de directa e inmediata aplicacion teniendo
concordancia lo dicho con el articulo 424 de la Constitucion, adquiriendo la

Opinidn Consultiva de esta forma, aplicaciéon vinculante.

Fue en el caso Satya donde la Corte Constitucional considero la

aplicacion vinculante de la mencionada Opinidon Consultiva:

(...) la Opinion Consultiva OC 24/17, instrumento internacional que, por
expresa disposicion del articulo 424 de la Constitucion de la Republica
y por constituir interpretacion oficial del O6rgano interamericano

encargado de determinar el sentido y alcance de las disposiciones
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convencionales relacionadas con la proteccion de derechos humanos,
se entiende adherido al texto constitucional y es de aplicacion directa,
inmediata y preferente, en tanto su contenido sea mas favorable para
el efectivo ejercicio y proteccion de los derechos reconocidos (...)
(Sentencia No 184-18-SEP-CC, 2018)

Incorporacion al blogue de constitucionalidad

La Sentencia No.11-18-CN/19 decidio incorporar a la Opiniéon Consultiva OC
24/17 en el bloque de constitucionalidad por lo siguiente:

o Los derechos y garantias que se encuentran en la Opinién
Consultiva OC 24/17 y que se derivan de la CADH del cual Ecuador es parte,
forman parte del bloque de constitucionalidad y esto quiere decir que tienen
la misma normativa jerarquica constitucional (Sentencia No 184-18-SEP-CC,
2018).

o Asi mismo decide que la presente Opinion Consultiva es una
interpretacién auténtica y por lo tanto vinculante de las normas de la
Convencién América sobre Derechos Humanos (Sentencia No 184-18-SEP-
CC, 2018).

Disposiciones a tomar en cuenta para el reconcomiendo de la adopcién
entre parejas del mismo sexo por medio del bloque de

constitucionalidad.
Entre los puntos mas importantes de las decisiones que tomo la CIDH esta:

De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion es
necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el
derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales (...) (Identidad de Genero, e igualdad y no

discriminacion a parejas del mismo sexo, 2017)
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Es importante que se reconozca la adopcion entre parejas del mismo
sexo por el bloque de constitucionalidad aplicando de manera vinculante la
Opinion Consultiva 24 ya que dispone que los Estados deben garantizar el
acceso de las figuras que ya existen para que de esta forma se proteja a las
familias compuestas por parejas del mismo sexo es asi que la figura de la
adopcion deberia ser accesible para estas familias. (Identidad de Genero, e

igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, 2017).

Otro punto importante que destaca de esta Opinion Consultiva es que
si un Estado opta por extender a parejas del mismo sexo figuras ya existentes,
estas figuras de igual manera estarian protegidas por los articulo 11.2 y 17 de
la CADH, por lo que la opcidn mas conveniente para Ecuador seria extender
la figura de la adopcion a las parejas del mismo sexo como se lo hizo con la

figura del matrimonio.

2.4 Caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Atala Ruffo

y Nifias contra Chile”

Esta es una sentencia en la cual la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se refirio a la proteccion de los derechos de las personas
homosexuales, consagrados en Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos. Y determino responsabilidad al Estado de Chile por trato
discriminatorio a Karen Atala debido a su orientacién sexual en el proceso
judicial que resulto en el retiro de la custodia de sus hijas. Analizando esta
sentencia la igualdad de las personas homosexuales, la prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual y dejando un precedente que puede

servir para casos similares.

La presente sentencia aboga sobre la adopcién de menores por parte
de parejas del mismo sexo dejando en igualdad de condiciones a las personas
homosexuales como a las heterosexuales. Y asi mismo como la Corte
Constitucional Colombiana realizaron un analisis sobre los mismos derechos

gue son objetos e estudio de esta investigacion:
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e Derecho a la igualdad y no discriminacion:

(...) el articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la
discriminacion de derecho o de hecho, no s6lo en cuanto a los derechos
consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes
gue apruebe el Estado y a su aplicacion. En otras palabras, si un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional,
incumpliria la obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho
sustantivo en cuestién. Si, por el contrario, la discriminacién se refiere
a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho
debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion Americana.
(Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, 2012)

Para el caso de Ecuador la limitacién del acceso a la adopcion hacia
parejas del mismo sexo debe analizarse a raiz del articulo 24 de la
Convencion Americana debido a que al limitarles a formar una familia a
comparacion de las parejas heterosexuales que tienen libertada para hacerlo,
no se les esta dando una igual proteccion ante la ley. “En consecuencia,
ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual”
(Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, 2012).

Ecuador debe acatarse a lo mencionado anteriormente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en adelante Corte debido a que tiene
cardcter vinculante, en cuanto a la orientacion sexual ya que en el segundo
inciso del articulo 68 de la Constitucion claramente deja a un lado a las parejas
del mismo sexo al establecer que la adopcion solo corresponde a parejas de
distinto sexo restringiéndoles de esta forma el acceso a formar una familia
siendo esto contrario a lo dispuesto por la Corte. Y este criterio lo apoyo con

lo siguiente:

. N0 es necesario que la totalidad de dicha decision esté basada
“fundamental y unicamente” en la orientacion sexual de la persona, pues basta

con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta

17



cierto grado la orientacion sexual de la persona para adoptar una determinada
decision. (Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, 2012)

Ya que si bien el articulo 68 de la Constitucion da entender que no
prohibe la adopcidn hacia parejas del mismo sexo si se les esta aplicando una
limitacion.

e El principio del interés superior del nifio y las presunciones del nifio.

El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la
discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacidon
sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede
tomar en consideracion esta condicidn social como elemento para
decidir sobre una tuicién o custodia. (Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile,
2012)

Mucho se ha hablado sobre si es correcto que el menor crezca con una
pareja que no sea la tradicional esto como resultado de los prejuicios que
existen en la sociedad hasta estos dias, sin embargo, como dice la Corte la
orientacion sexual de la pareja de que desee formar una familia no deberia
importar y como consecuencia de esto al igual forma el interés superior del
niilo no deberia alimentar la discriminacion hacia parejas del mismo sexo.
Ademas, el interés superior del nifio es tan importante que dentro de este se
recoge el derecho a tener una familia que tienen los menores y no por el hecho
de querer ser adoptados por parejas del mismo sexo se les debe restringir
este derecho.

e Diversidad de familias:

La Corte constata que en la Convencion Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege solo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el
Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido
Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de
hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio.
(Caso Atala Riffo y Niflas vs Chile, 2012)
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La Corte reconoce no solo a la familia tradicional al igual que lo hace
Ecuador, mas sin embargo esto no se cumple en nuestro pais ya que al limitar
la adopcion hacia estas parejas no deja que se constituya una familia

homoparental.

Dado todo lo expuesto es recomendable que Ecuador tome como
vinculante la presente sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con el fin de analizar y abrir paso a la adopcion entre parejas del
mismo sexo debido a que como criterio al establecer esta limitacion no esta

siendo concordante con lo establecido en esta sentencia.

2.5 Caso Satya

El presente caso es parecido al anterior y sucedié en Ecuador, que
surge con la negativa de inscripcion de los apellidos de dos madres que para
ese momento se encontraban bajo la figura de unién de hecho, a la menor
Satya hija bilégica de una de ellas ya que fue concebida por medio de uno de
los avances cientificos y asi poder formar una familia, negando de esta forma

también el derecho a la nacionalidad.

Para este caso la Corte Constitucional analizo la posible vulneracion
del derecho a la igualdad y no discriminacién, donde determino:

Sobre la base de la igualdad formal de derechos y obligaciones, la
union de hecho de las sefioras Nicola y Helen, posee el mismo derecho
a registrar la filiacion respecto a la doble maternidad de su nicleo hacia
su hija, asi como lo llenen los nucleos heterosexuales respecto de sus
hijos. En este sentido la igualdad en cuanto norma imperativa del
derecho, obliga una aplicacion normativa en la que cada familia sea
considerada como igual en las diversas y especiales condiciones de su
constitucion. (Sentencia No 184-18-SEP-CC, 2018)

Se reconocié la filiacién tanto para los ndcleos heterosexuales como

para los homosexuales, la igualdad y diversidad de familias. Por lo que si una
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pareja del mismo sexo desea formar una familia a través de la adopcién podria

tomar como precedente esta sentencia.

Sobre la no inscripcién de la nifia la Corte llego a la conclusion de que
fue un acto administrativo discriminatorio debido a que la medida en cuestion
se fundamentd en la orientacion sexual de las madres de la nifia Satya al
desconocer su vinculo filial (Sentencia No 184-18-SEP-CC, 2018)

En esta sentencia se reconocid una vez mas que la norma
constitucional dispone el reconocimiento de las familias en sus diversos tipos,
precepto que ordena el reconocimiento de nucleos homoparentales
(Sentencia No 184-18-SEP-CC, 2018).

En consecuencia, si en Ecuador se reconocen los nucleos
homoparentales a criterio no hace falta seguir restringiendo la adopcion para
estos nucleos. Y més adn cuando al acceder al matrimonio estas tienen los
mismos derechos y obligaciones que cualquier otro matrimonio independiente
de su orientacion sexual. Apoyando este criterio en los dicho por la Corte
Constitucional en la presente sentencia “tanto nacleos homoparentales como
nucleares-tradicionales poseen la misma capacidad y facultad de formar
hogares con hijos y en tanto procuren su interés superior ” (Sentencia No 184-
18-SEP-CC, 2018).

... esta Corte Constitucional, en proteccién a los derechos del interés
superior del nifio, igualdad y no discriminacion, y reconocimiento a los
diversos tipos de familia, considera necesario disponer al Registro Civil,
la inscripcion de nifios y nifias cuyos padres y/o madres han realizado
un proceso de procreacion a través de métodos de reproduccion
humana asistida. (Sentencia No 184-18-SEP-CC, 2018)

Asi como se la Corte Constitucional considera necesario registrar como
hijos a nifios de resultados de métodos de reproduccion asistida se deberia
disponer el registro como hijos a nifios hijos biolégicos de una de uno de los
integrantes de las parejas del mismo sexo que hayan convivo por afios con
estas y a su vez a nifios quienes, aunque no sean hijos bilégicos de uno de

las parejas se encuentran en espera de una familia.

20



CONCLUSIONES

Pese al avance de la sociedad, ciertas normas no se han ajustado a estos,
como el dar paso a la adopcion entre parejas del mismo sexo y no solo
limitarse a las parejas de distintos sexos, para asi reconocer la diversidad

de familias que existen actualmente.

Aunque en nuestra Constitucion se rechace todo tipo de discriminacion y
se reconozca la igualdad, existen algunas contradicciones entre esta
misma y ciertos Instrumentos Internacionales de Derechos humanos.
Como es el caso donde en nuestra Constitucion se reconoce los diversos
tipos de familia, pero a su vez el segundo inciso del articulo 68 reconoce
la adopcion solo entre parejas de distinto sexo dejando sin oportunidad a

las parejas homosexuales.

De seguir existiendo esta limitacion a la adopcion, las parejas de distinto
sexo seguiran con la limitacién de no poder formar una familia pese a la

aprobacion del matrimonio igualitario.

Considero necesario que se realice un cambio en la figura de la adopcion
de tal manera que se extienda hacia las parejas del mismo sexo para asi
generar y poner en practica la verdadera igualdad y no discriminacion por

orientacion sexual.

21



RECOMENDACIONES

A fin de garantizar y hacer respetar los derechos constitucionales de
las parejas del mismo sexo que desean formar una familia, analizados a lo
largo de este trabajo de investigacion, como criterio se deberia realizar lo

siguiente:

¢ Que la Corte Constitucional resuelva la contradiccion que existe entre los

articulos 67, 68 y 11 numeral 2 de la Constitucion.

e Tomar la Sentencia No 184-18-SEP-CC de la Corte Constitucional del
Ecuador, como aplicacién vinculante. De tal manera que constituya una
via a través de la inscripcion de apellidos de las parejas del mismo sexo
para que asi estas a través de métodos de reproduccion asistida puedan

formar una familia.

e Reconocer por el bloque de constitucionalidad la adopcién entre parejas
del mismo sexo mediante la aplicacion de la Opinion Consultiva 24 de la

CIDH al articulo 68 de la Constitucion.

e Tras la aplicacion del blogue de constitucionalidad, se debe realizar una
reforma a la figura juridica de la adopcion mediante una enmienda al

articulo 68 de la Constitucion.

¢ Inculcar tanto a la sociedad como a las entidades publicas y privadas el
respeto de los derechos constitucionales de las personas

independientemente de su orientacion sexual.
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