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Resumen

La Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza el derecho a la igualdad y
no discriminacion, contemplado entre las categorias que no puede ser utilizada
como criterio de diferenciacién respecto del ejercicio de los derechos, la
orientacion sexual de la persona. Sin embargo, al referirse a los diferentes tipos
de familia y a la forma en que éstos pueden constituirse, expresamente prohibe la
adopcion por parte de personas del mismo sexo. En este trabajo se aborda la
contradiccién entre esta prohibicion y el principio de interés superior de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, pues la restriccion impuesta impide
gue los menores en condiciones de ser adoptados, puedan incorporarse a una
familia adoptiva. El estudio desarrollado ha permitido verificar que la prohibicion
de adopcion por parte de parejas homosexuales es discriminatoria y atenta contra
la igualdad, siendo ademas una de las causas para que se limiten los derechos de
los menores en el ambito familiar. La investigacion estad basada en una
recopilacion de orden doctrinario, juridico y jurisprudencial, y aborda también
criterios de tribunales internacionales de derechos humanos, asi como de la
legislacion comparada, que permiten determinar la necesidad de que en la
normativa constitucional y legal ecuatoriana se admita la adopcion por parejas del
mismo sexo, por ser un elemento que permite garantizar el cumplimiento de los
propdsitos de esta institucion juridica, de igual forma se hace un analisis de
sentencias pronunciadas por los 6rganos de administracion de justicia

constitucional que justifican la pertinencia del planteamiento realizado.

Palabras clave: familia, adopcidn, parejas homosexuales, interés superior.



Abstract

The Constitution of the Republic of Ecuador guarantees the right to equality and
non-discrimination, contemplated among the categories that cannot be used as a
differentiation criterion regarding the exercise of rights, the sexual orientation of
the person. However, when referring to the different types of families and the way
in which they can be constituted, it expressly prohibits adoption by persons of the
same sex. This paper addresses the contradiction between this prohibition and the
principle of superior interest of the rights of girls, boys and adolescents, since the
imposed restriction prevents minors in a position to be adopted from being able to
join an adoptive family. The study carried out has made it possible to verify that
the prohibition of adoption by homosexual couples is discriminatory and violates
equality, being also one of the causes for limiting the rights of minors in the
family environment. The investigation is based on a compilation of a doctrinal,
legal and jurisprudential order, and also addresses criteria of international human
rights courts, as well as comparative legislation, which allow determining the
need for Ecuadorian constitutional and legal regulations to admit the Adoption by
same-sex couples, as it is an element that allows to guarantee the fulfillment of the
purposes of this legal institution, in the same way, an analysis of sentences
pronounced by the constitutional justice administration bodies that justify the
relevance of the approach made is made.

Keywords: family, adoption, homosexual couples, best interest.



Introduccion

El Ecuador, por mandato establecido en el Art. 1 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, es un Estado constitucional de derechos y justicia, por lo
tanto, uno de los deberes primordiales del Estado es garantizar la vigencia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, adoptando para el efecto las decisiones
legislativas y judiciales que sean mas convenientes para lograr ese cometido.

Como un principio que rige la aplicacion de los derechos, el ordenamiento
constitucional establece la igualdad de todas las personas en el aspecto formal y
material, prohibiendo toda clase de discriminacion, entre las categorias que se
contempla como generadoras de conductas discriminatorias, esta el menoscabo o
desconocimiento de los derechos de las personas en razén de su orientacién
sexual.

Pese a estar prohibida constitucionalmente la discriminacion en razén de la
orientacion sexual, la Constitucion expresamente prohibe la adopcion por parte de
parejas del mismo sexo, y esta prohibicion se traslada de manera directa a la
legislacion relacionada con la proteccién a los derechos de los menores, es decir al
Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia.

La situacion relacionada con el reconocimiento del derecho de las parejas
homosexuales a adoptar, y la conformacion de familias homoparentales, ha sido
punto de controversia y debate politico y social, generando incluso grandes
movilizaciones por parte de los sectores a favor y en contra en los distintos paises
del mundo, que han permitido establecer que el punto de friccion esta entre el
reconocimiento de la expansion de los derechos de las personas con preferencias
sexuales distintas y la defensa de los valores que inspiraban a la familia
tradicional (Houdar, 2023). En algunos paises la inconformidad social de los
sectores conservadores se mantiene, pero sus Estados en procura de garantizar
fundamentalmente el principio de interés superior de los nifios, al permitirles
integrarse a una familia, han tomado a través del poder legislativo la decision de
reconocer y garantizar el derecho a la adopcion por parte de parejas conformadas
por personas del mismo sexo, y han promulgado normas juridicas al respecto, las
cuales son abordadas como parte del analisis presentado en este estudio.

En este trabajo se abordad de manera puntual la prohibicion constitucional
y legal, que esta vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano, respecto a las
adopciones por parte de parejas del mismo sexo en relacion con el interés superior
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de los derechos del nifio, y la posibilidad de que estos cuenten con una familia
adoptiva.

El trabajo presenta un analisis minucioso acerca de la adopcion y su
regulacion en el Ecuador, la revision acerca del reconocimiento de los derechos de
las parejas homosexuales en el ambito familiar, el andlisis de la adopcién por
partes de estas parejas en relacion con el principio de interés superior del menor,
algunas referencias del derecho internacional y comparado, para concluir con la
presentacion de argumentos sobre la base de los cuales se sostiene que es
pertinente el reconocimiento constitucional y legal, de las parejas homosexuales a
adoptar, puesto que esta decision legislativa constituiria un mecanismo para

garantizar eficientemente el principio de interés superior del menor.



Planteamiento del Problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza el derecho a la
igualdad y no discriminacion, y a partir de esta premisa reconoce a las familias en
sus diferentes tipos, de igual forma garantiza y protege la union de hecho entre
personas del mismo sexo y a partir de este reconocimiento se legalizd el
matrimonio de parejas homosexuales, sin embargo, existe un criterio
discriminatorio establecido en el mismo texto constitucional que en su Art. 68
prohibe la adopcion por parte de estas parejas.

La restriccion constitucional, ademas de implicar una discriminacién en
contra de las parejas conformadas por personas del mismo sexo, en razon de su
orientacion o preferencia sexual, vulnera de manera dréastica el principio de interés
superior de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, al negarles la
posibilidad de integrarse por medio de la adopcion a una familia homoparental,
vulnerando también su derecho al desarrollo integral de su personalidad.

Surge entonces un problema juridico que tiene que ver con la limitacion del
interés superior de los derechos del menor a consecuencia de la prohibicion de la
adopcién por parte de parejas homosexuales, impuesta por la normativa
constitucional y legal vigente en el Ecuador, la cual provoca que muchos menores
en condicion de adoptabilidad no puedan ser adoptados por estas parejas, y se
encuentren sometidos a una situacion de orfandad y abandono permanente.
Preguntas de Investigacion

¢La prohibicién de la adopcion por parte de parejas homoparentales vulnera
el derecho a la igualdad y constituye una discriminacion basada en la orientacion
sexual de las personas?

¢El interés superior de los nifios nifias y adolescentes, respecto de su
derecho a contar con una familia, es vulnerado por la restriccion de la adopcién de
parejas homosexuales?

¢Es constitucionalmente procedente que se regule en la legislacion
ecuatoriana la adopcion por parte de parejas homoparentales?

Objetivos:

Objetivo General:

> Desarrollar un andlisis doctrinario, juridico y jurisprudencial sobre la
adopcion por parte de parejas homosexuales en relacion con el principio

de interés superior de los derechos del menor.
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Objetivos Especificos:

> Establecer si existe vulneracion de los derechos de los menores a
consecuencia de la prohibicion de la adopcion por parte de parejas
conformadas por personas del mismo sexo.

> Realizar un estudio comparado con legislaciones latinoamericanas que han
aprobado la adopcion por parejas homosexuales.

> Determinar si es constitucionalmente procedente permitir la adopcion de
nifios por parejas de personas del mismo sexo.

Justificacion

El trabajo investigativo se relaciona de una manera con el derecho
constitucional, por cuanto en su desarrollo se aborda una problematica relacionada
con derechos fundamentales, como la libertad, la igualdad formal y material, el
derecho a tener una familia, de alli que se encuadra de manera perfecta dentro de
las lineas de investigacién de la Maestria en Derecho Constitucional.

Es necesario el desarrollo del estudio planteado, porque en la sociedad
ecuatoriana se mantiene en vigencia el debate acerca de la necesidad de reconocer
el derecho a la adopcion por parte de parejas homosexuales, esto en razén de que
han existido pronunciamientos realizados desde la propia Corte Constitucional en
el sentido de que la orientacion sexual de los adoptantes no puede considerarse
como un elemento determinante al momento de decidir la adopcion, puesto que
dentro de estos procedimientos debe atenderse de manera esencial y principal al
principio de interés superior del nifio.

Se ha desarrollado la investigacion con el propdsito de presentar
argumentos de orden doctrinario, juridico y jurisprudencial que justifican la
necesidad de que en la legislacién constitucional y legal ecuatoriana permita la
adopcion por parte de las parejas homosexuales, con la finalidad de garantizar el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en condicion de adoptabilidad.

El motivo esencial para realizar este trabajo investigativo, esta
precisamente en el hecho de que como personas comprometidas con el derecho,
como estudios permanentes de la normativa y su aplicacion a la realidad social
ecuatoriana, debe ser una preocupacion esencial, el buscar alternativas de solucién
que permitan materializar en realidad los postulados del Estado constitucional de
derechos, con el objeto de alcanzar la vigencia de la justicia y el orden social

como normas esenciales para la adecuada convivencia de todos los ciudadanos.
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Hipdtesis
El incumplimiento de los derechos constitucionales de las parejas homoparentales
estaria limitando el derecho de los nifios a tener y disfrutar de una familia bajo la

figura de la adopcion.



Desarrollo

Fundamentacidn tedrica conceptual

Para sustentar tedricamente el presente estudio, es indispensable abordar
desde la perspectiva doctrinaria, juridica y jurisprudencial, los temas que tienen
relacion con la problematica que constituye el objeto de esta investigacion, y que
puntualmente son los siguientes:

La adopcién y su regulacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El derecho fundamental a tener una familia, ha sido reconocido en los
ordenamientos juridicos universales y de los diferentes Estados, en el d&mbito
constitucional y legal, como un elemento esencial para el desarrollo individual de
los seres humanos y para su consolidacion como individuos eminentemente
sociales, pues una caracteristica esencial de las personas, es la necesidad de contar
con entornos familiares y sociales, en los cuales encuentra el sustento emocional,
afectivo, psicoldgico, educativo, cultural, econémico, en base al cual consolida
una personalidad, y forja su existencia para desarrollarla en la forma en que
libremente elija, sin mas restricciones que la que impone el orden legal y el
respeto a los derechos de los demas integrantes de la sociedad.

Se realiza la puntualizacion anterior, porque la adopcién es un mecanismo a
través del cual, es posible materializar el derecho a tener una familia, pues a través
de ella las personas que por diferentes motivos no han podido procrear un hijo,
pueden adoptar a un nifio, nifia o0 adolescente, que haya sido declarado en
condicién de adoptabilidad, y de esta forma convertirse en padres del adoptado;
de igual forma, los menores que no han podido vivir y desarrollarse en el seno de
su familia biologica, tienen la posibilidad de ser adoptados, y pasar a ser parte de
una familia que les proporcione las condiciones adecuadas para su desarrollo
integral.

Resulta indispensable, por lo expuesto, empezar este acopio tedrico,
puntualizando un concepto general de familia, para lo cual se acude a la posicion
planteada por Ledn (2012) quien escribe:

Sociol6gicamente, una familia es un conjunto de personas unidas por

vinculos de:

e Afinidad. Matrimonio o union libre;



e Consanguinidad. Filiacion entre parientes e hijos o lazos que se establecen

entre los hermanos que descienden de un mismo padre.

e Parentesco. Parientes de primera linea consanguinea: abuelos, tios, primos

y demas. (p. 182).

Coincidiendo en cierta forma con la opinion antes citada los autores Planiol
y Ripert (1997), concretan una opinion segun la cual, tradicionalmente la familia
era considerada como, la agrupacion de personas que se encuentran unidas por un
vinculo de filiacion, que se origina en general del matrimonio y por excepcion
como consecuencia de una adopcion legal (p. 103).

La familia conforme a la evolucion de la sociedad ha adoptado diferentes
concepciones, asi con una perspectiva un tanto més actual, asi la Corte
Constitucional de Colombia, plantea que dentro de esta definicion debe
entenderse a la agrupacién de personas entre las que existe un nexo de parentesco,
por existir entre ellas vinculos naturales o juridicos, y que se consolida por la
unidad de sus integrantes para desarrollar su existencia (Sentencia C-271/13).

Considerando las caracteristicas que en el ambito juridico y sociol6gico ha
adoptado la familia en la actualidad, ésta deber ser entendida como, el conjunto de
personas vinculadas entre si por consanguinidad o afinidad, cuyo origen esta
marcado por la celebracion de uno de los actos que constitucional y legalmente se
contemplan como formas de constitucion de una familia, o simplemente por
vinculos de hecho, que viven bajo un régimen de organizacion filial y comparten
un mismo hogar, caracterizdndose por los lazos de afectividad, respeto,
solidaridad y colaboracion mutua, sobre las cuales se consolida una relacion fuerte
e intima entre todos sus integrantes que ya no son solamente la pareja de padres y
los hijos, sino que se amplia a otras personas que se insertan a formar parte de la
estructura familiar.

Como se ha puntualizado, la familia se origina no solamente por vinculos de
orden natural o bioldgico entre padres e hijos, sino que también existe la
posibilidad de conformarla mediante la aplicaciéon de mecanismos juridicos
previstos en la ley, entre éstos se encuentra la adopcion.

De acuerdo con lo manifestado por Varsi (2013) la adopcion se trata de un
procedimiento, ajustado a algunas solemnidades previstas en las leyes, que
concluye con la emision de un acto juridico por medio del cual se genera una

relacion de filiacion, al establecerse entre el adoptante y adoptado un vinculo
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paterno-filial, por el cual el primero adquiere el rol de padre frente al segundo que
a su vez asume el de hijo, adquiriendo ambos sujetos todos los derechos vy
asumiendo todos los deberes que este vinculo implica (p. 497).

La adopcion es considerada casi en la universalidad de las legislaciones
nacionales en que ha sido regulada, como en los instrumentos internacionales que
se refieren a ella como un acto solemne, esto en razon de que el procedimiento
que debe cumplirse para que la misma se concrete, esta sujeta al cumplimiento de
maltiples solemnidades, exigiéndose esencialmente la intervencion de servidores
publicos y de autoridades judiciales que tienen la mision de garantizar que se
cumpla estrictamente con los presupuestos legales y que todas la acciones y
decisiones que se tomen, estén orientadas a cumplir de manera esencial con el
interés superior del nifio, nifia 0 adolescente que va a ser adoptado (Larrea, 2008,
p. 373).

Simén (2021) manifiesta:

Con base en las normas del CNA se puede definir a la adopcién como una

institucion de proteccion de nifios, nifias o adolescentes, privados de manera

permanente de su medio familiar en virtud de la que se establece entre el o

los adoptantes y el adoptado todos los derechos, atributos, deberes,

responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e impedimentos propios de
la relacion parento-filial, es decir, el hijo/a adoptivo/a se asimila en todo al

hijo/a consanguineo/a (art. 151 CNA). La adopcion no se encuentra sujeta a

modalidades, es irrevocable y cualquier condicion que se imponga al otorgar

el consentimiento se tiene por no escrita, sin que se afecte por tal
circunstancia, la validez de la misma (art. 154 CNA).

Por tanto, el efecto de la adopcion es establecer la filiacion entre el adoptado

y el adoptante, ademas de todas las relaciones de parentesco

correspondientes, asimilandole al adoptado al hijo o hija bioldgica, para

todos los efectos. (p. 430)

La adopcidén de acuerdo con el criterio citado, tiene como propdsito esencial
proteger a las nifias, nifios o adolescente, que no cuentan con un medio familiar, al
celebrarse se genera un vinculo entre los adoptantes y los adoptados, que es en
todo asimilable al que exige entre los padres e hijos ligados por un vinculo
bioldgico. La ley establece principios como la no sujecion a modalidades, la

irrevocabilidad y la incondicionalidad de la adopcion, con la finalidad que esta
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institucién sea valida y cumpla los fines por los cuales se ha incorporado dentro
del régimen del derecho de familia.

En el mismo sentido Alban (2010) admite que la adopcién es el vinculo por
el cual se constituye una familia, generandose entre el adoptante y el adoptado, los
derechos y obligaciones reciprocas que son caracteristicas de la relacion
establecida entre padres e hijos unidos por vinculos biologicos o naturales (p.
218). Es conveniente, dejar claro que tanto este concepto como lo que se han
citado y comentado en las lineas que antecedente, permiten evidenciar con mucha
claridad que la adopcion es un mecanismo para constituir una familia, y que la
familia adoptiva estd amparada y protegida por todas las normas de orden
constitucional y legal que han previsto los Estados para proteger a la familia
como nucleo de la sociedad.

El Caodigo Civil ecuatoriano (2015), presenta un concepto legal de adopcion
en los siguientes términos:

Art. 314.- La adopcidn es una institucion en virtud de la cual una persona,
Ilamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o
madre, sefialados en este Titulo, respecto de un menor de edad que se llama
adoptado.

So6lo para los efectos de la adopcion se tendra como menor de edad al que
no cumple 21 afios.

Se concreta por parte del legislador un concepto muy similar al establecido
en la doctrina, por cuanto con precision se determina que la adopcién es la
institucidn juridica, por medio de la cual el adoptante adquiere frente a un menor
que recibe el nombre de adoptado, todos los derechos y asume todas las
obligaciones que la ley impone al padre y a la madre. EI concepto, talvez resulta
algo incompleto, porque no concreta que el adoptado adquiere respecto del
adoptante todos los derechos de hijo y asume también todas las obligaciones que
en esta condicion le corresponden. Sin embargo, la norma permite entender con
claridad el propdsito de la institucion juridica que esta siendo analizada.

En cuanto a la regulacion de la adopciéon en el ordenamiento juridico
ecuatoriano vigente, debe sefialarse en primera instancia que la Constitucion de la
Republica (CRE) (2008) en su Art. 44, determina que las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a tener una familia y a disfrutar de la convivencia con

los demaés integrantes de aquella. En esta norma, no se hace una diferenciacién
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respecto de familias bioldgicas y familias adoptivas, por lo que se entienden que
el derecho se ejerce respecto de cualesquiera de estas dos clases de familia, siendo
obligacion del Estado protegerlas.

En el inciso segundo de su Art. 68 la CRE, establece t&citamente la
prohibicion de adopcion por parte de parejas conformadas por personas del mismo
sexo, la norma en cuestion sefiala: “La adopcidn correspondera solo a parejas de
distinto sexo” (2008). Por la vigencia del precepto anterior, el Estado ecuatoriano
consagra el derecho de adopcién como un atributo exclusivo de parejas
conformadas por personas de distinto sexo, en consecuencia, las parejas
homosexuales tienen un impedimento constitucional para comparecer a los
procedimientos de adopcién como adoptantes, quedando de esta forma
imposibilitadas de procurar la conformacion de una familia homoparental.

Por tener relacion con la adopcidn, hay que mencionar que el numeral 6 del
Art. 69 de la CRE (2008), reconoce la igualdad de los hijos que estan integrados a
su familia bioldgica con aquellos que se han incorporado a una familia adoptiva,
respecto del ejercicios de sus derechos, circunstancia para la cual no deben
considerarse antecedentes relacionados con la filiacion o la adopcion.  Este
precepto constitucional, procura eliminar los prejuicios que otrora existian
respecto de que los hijos adoptados se encontraban en una situacion de
inferioridad juridica en cuanto a su condicion de titulares de derechos frente a los
padres adoptantes, situacion que ventajosamente ha sido superada, eliminando de
esta forma una discriminacion injustificada que ponia en riesgo de vulneracion de
derechos a los menores adoptados.

Las anteriores son las unicas normas de rango constitucional que en el
ordenamiento ecuatoriano hacen referencia a la adopcién, esta instituciéon ha sido
abordada de una forma mas amplia en el &mbito legislativo, a través de la
incorporacion de un régimen bastante amplio en el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia (CNA) (2022), del cual se pueden rescatar los siguientes
comentarios.

Como parte de las reglas generales, el régimen legal especializado en
materia de nifiez y adolescencia, determina que el propésito de la adopcién, es
garantizar a la nifia, nifio o adolescente que ha sido declarado apto para ser
adoptado, que pueda contar con una familia idénea que le acoja de manera

permanente y definitiva, esto segin el texto del Art. 151 del CNA (2022).
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Conforme a este precepto, la finalidad de la adopcion, no es darle un hijo a
determinada familia 0 a una pareja de adoptantes que ha cumplido con los
requisitos legales; sino, la de que un menor que se encuentra en condicion de
adoptabilidad, pueda integrarse a una familia.

No obstante, es evidente que, al cumplirse el propoésito de la adopcion,
también se esta garantizando el derecho de los adultos a poder conformar una
familia, intencion que se constituye en un ideal de la mayoria de las personas que
deciden llevar una vida en comun con una pareja, pues generalmente se entiende
que los hijos son el complemento ideal para una convivencia familiar adecuada.
Por lo tanto, es posible sostener que la adopcion es una institucion que favorece la
vigencia de derechos tanto para el menor adoptado, como para los adoptantes, de
alli que su proteccion tiene que ser una preocupacion constante del Estado y la
sociedad.

En el régimen legal ecuatoriano previsto en el CNA (2022) solo admite la
adopcion plena, que da lugar al establecimiento de un vinculo entre adoptantes y
adoptado, en el cual son aplicables todos los derechos, facultades,
responsabilidades, inhabilidades, impedimentos y prohibiciones, asimilandose de
esta forma en todo, la familia adoptiva a la familia consanguinea. Uno de los
efectos inmediatos de la adopcion es la extincion del parentesco entre le menor
adoptado y los integrantes de su familia original, sin embargo, contintan vigentes
los impedimentos matrimoniales impuestos en razon de las relaciones de
parentesco.

De acuerdo con el Art. 153 del CNA (2022) existen principios que rigen la
adopcion, éstos son los siguientes: la adopcion serd el daltimo recurso aplicable
solo ante el agotamiento de medidas de apoyo a la familia biol6gica, asi como
para la reinsercion familiar;  excepcionalmente se aplicara la adopcion
internacional, siempre sera prioritaria y prevalente la adopcion nacional; se dara
preferencia a la adopcién en la que intervengan como adoptantes personas
heterosexuales constituidas por cualquier de los vinculos legalmente reconocidos,
frente a la adopcion por parte de una sola persona; los miembros de la familia de
origen del menor, hasta el cuarto grado de consanguinidad, tendran preferencia
frente a otros adoptantes; en el proceso de adopcidn, se escuchara y valorara la
opiniones del nifio, siempre que estén en condiciones de aportarlas, si el adoptado

es un adolescente su consentimiento serd imperativo en el procedimiento de
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adopcion; los menores adoptados tienen derecho a conocer que tienen esta
condicion, asi como también su origen, historia personal y familia consanguinea,
salvo que haya existido una prohibicion expresa de sus familiares; los adoptantes
deben cumplir ciertas condiciones de idoneidad; tanto los menores declarados en
adoptabilidad como los candidatos a adoptantes deben ser capacitados en debida
forma para la adopcion; finalmente se establece que si en la adopcion intervienen
menores que pertenezcan a pueblos y nacionalidades indigenas y afroecuatorianas,
como adoptantes tendran preferencia aquellas personas que pertenezcan a distintas
culturas.

Ademas de lo indicado, la normativa legal establece algunas otras reglas de
orden general: que la adopcion es incondicional e irrevocable y no puede estar
sujeta a modalidades; que estd prohibida la obtencién de beneficios econémicos
por parte de quienes deben otorgar su consentimiento o de quien actle como
intermediario en el procedimiento; que solo por excepcion la adopcion implicara
la separacion de menores que sean hermanos entre si, y que en caso de que esto
suceda tendran que aplicarse las medidas necesarias para que mantengan una
buena comunicacion que preserve su relacién personal; que los adoptados, deben
ser personas con una edad menor a los dieciocho afios, sin embargo es posible
adoptar personas adultas siempre y cuando se cumplan las condiciones previstas
en la ley, que son: que exista un parentesco con el adoptante dentro del quinto
grado de consanguinidad; que los adoptados hayan estado integrados en
acogimiento familiar el hogar del adoptante por un lapso no menor a dos afios;
que hayan estado integradas al hogar del adoptante desde su nifiez o adolescencia
por un periodo no menor a cuatro afos; y que, el menor al que se pretende adoptar
sea hijo del conyuge del adoptante. La ley, es clara en disponer que en ningun
caso sera posible la adopcidn de personas mayores a veintiin afios.

Un aspecto interesante que debe mencionarse, es el relacionado con los
requisitos que la ley impone a quienes comparecen al procedimiento de adopcion,
como candidatos a adoptantes, que de conformidad en el Art. 159 del CNA (2022)
son: que estén domiciliados en territorio ecuatoriano o de algun estado con que el
Ecuador mantenga convenios de adopcién; ser legalmente capaces; estar en
ejercicio de sus derechos politicos; tener una edad mayor a los veinticinco afos;
tener una diferencia de edad con el adoptado que no sea menor de catorce ni

mayor de cuarenta y cinco afios, esta diferencia se reduce cuando el adoptado sea
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hijo del conyuge o conviviente, y no sera aplicable en las adopciones entre
parientes; si comparece al proceso de adopcion una pareja, esta debe ser
heterosexual, mantener una unién por mas de tres afios, sea en matrimonio o
union de hecho reconocida legalmente; tener una adecuada salud fisica y mental,
contar con recursos econdmicos suficientes para satisfacer las necesidades basicas
del adoptado; no tener antecedentes penales.

Como se puede observar los requisitos que deben cumplir los adoptantes,
estan relacionados esencialmente con la aptitud para poder desempefiar
adecuadamente la obligacién que asumen dentro de la adopcién, respecto de la
posibilidad de prodigar al adoptado todo lo necesario para que pueda subsistir de
una forma digna y lograr su adecuado desarrollo.

En el CNA (2022), se ratifica la prohibicion sefialala en la CRE (2008), al
establecer que la adopcion por parte de parejas, corresponderd solamente a
aquellas heterosexuales, es decir a las conformadas por un hombre y una mujer,
imponiéndose de esta forma una restriccion de orden legal para que pueda
aplicarse la adopcion por parte de parejas conformadas por personas del mismo
Sexo.

En la forma anterior ha quedado puntualmente descrito el régimen juridico
vigente en el Ecuador respecto a la adopcion y detallada de manera especifica la
normativa segun la cual estan prohibidas las adopciones por parte de parejas
homosexuales.

Los derechos de las parejas homosexuales en el ambito familiar

Es importante con la finalidad de encuadrar de manera adecuada el analisis
que va a desarrollarse en este subtema, entender correctamente, a que se hace
referencia con la denominacion de parejas homosexuales. Se identifica como
homosexual, la relacion entre dos personas del mismo sexo, es decir entre dos
hombres o dos mujeres, que al conformar una pareja establecen un vinculo
duradero, caracterizado por lazos afectivos y emocionales y por el planteamiento
de un proyecto de vida en comdn. La dindmica de este tipo de parejas, no es
absolutamente diferente de la que se manifiesta entre parejas heterosexuales,
principalmente en aspectos como la expresion de sentimientos, la comunicacion, y
la solucion de problemas, sin embargo si ha sido evidente la diferenciacion que se
ha impuesto en aspectos contextuales, fundamentalmente debido a la

discriminacion de la que han sido objeto las personas con preferencias sexuales
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distintas a la heterosexualidad, y que proviene de la propia familia, la sociedad y
las instituciones del Estado, lo que ha provocado el ocultamiento de la preferencia
homosexual y la dificultad para que estas personas puedan involucrarse
adecuadamente en las relaciones sociales (Kurder, 2005, p. 243).

De acuerdo con Fallu (2011), las conductas relacionadas con la
homosexualidad han estado presentes en los diferentes momentos histéricos del
devenir de la humanidad, incluso se advierte que estan relacionados con la
evolucion propia del ser humano y con la manifestacion natural de su sexualidad,
por lo que no puede decirse que se trate de un factor que afecte la dignidad de las
personas o las corrompa. Desde la perspectiva socioldgica se han evidenciado
cambios bastante diferenciados respecto de la homosexualidad y la reaccion social
que frente han ella han tenido las distintas sociedades, asi en la edad antigua
concretamente en Grecia y Roma, hasta el siglo IV d.c., en que surge la iglesia
catolica, las conductas homosexuales eran socialmente toleradas y aceptadas;
entre el siglo V vy el siglo XV se considerd a la homosexualidad como un grave
pecado; desde el siglo XV hasta mediados del siglo XX, la homosexualidad se
traté como una enfermedad o un trastorno psicoldgico siendo considerada ademas
desde una perspectiva moral como una aberracién o perversion del ser humano.
En la década de los sesenta y los setenta, se empiezan a gestar movimientos
protagonizados especialmente por jovenes, que proclamaron la libertad sexual,
promoviendo entre otros  aspectos relacionados con la sexualidad el
reconocimiento a las preferencias homosexuales, esta lucha condujo a que en el
afio de 1990 la Organizacion Mundial de la Salud reconozca a la homosexualidad
como una orientacion sexual diferente excluyéndola de la lista de enfermedades, y
ha permitido que algunos Estados del mundo hayan reconocido los derechos de
las parejas conformadas por personas de distinto sexo, regulando el matrimonio y
la adopcion, decision a la que se ha llegado luego de determinar que las conductas
homosexuales, asumidas dentro de un marco libre de discriminacion y de
violencia, son comportamientos naturales y funcionales que no lesionan los
derechos de las personas que tienen una orientacion sexual distinta (pp. 15-17).

Es innegable que desde comienzos del siglo XXI, la familia ha sufrido una
diversificacion estructural dando lugar al reconocimiento de diferentes tipos de
organizacion familiar, entre los cuales se encuentran las denominadas familias

homoparentales, que como puede deducirse son aquellas en que los individuos
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que cumplen el rol de padres o progenitores, son personas que manifiestan una
preferencia sexual de orientacién homosexual, situacion que en realidad no puede
ser asumida como un fendmeno nuevo, puesto que como se ha dejado mencionado
la homosexualidad se ha venido manifestando en la humanidad desde hace
muchisimo tiempo, sin embargo es en las sociedades actuales en donde se ha
generado la controversia por el reconocimiento que han hecho muchos Estados de
los derechos de las parejas homosexuales en el ambito familiar. EI conflicto de
orden social, politico y juridico, obedece esencialmente a la existencia de sectores
autodenominados progresistas que enarbolan la defensa del derecho a la adopcion
por parte de las parejas homosexuales y otros de corriente conservadora que en
cambio se oponen frontalmente tanto a la homosexualidad como al
reconocimiento de derechos que permitan la conformacion de familias
homoparentales, la contradiccion plantea como eje central de la discusién el
bienestar de los menores respecto de la calidad y capacidad que presentan las
personas homosexuales como padres 0 como madres, y la conveniencia o no del
involucramiento en estas familias para el desarrollo psicolégico, social y
emocional del nifio, nifia o adolescente (Dominguez y Montalban, 2012, p. 19).

Retornando al analisis de la legislacion ecuatoriana, es preciso recordar
que la CRE (2008), en el numeral 2 de su Art. 11, como garantia del derecho a la
igualdad, prohibe la discriminacion, entre otras razones, por la orientacion sexual
de las personas, impidiendo que por esta razén los derechos de laguna persona
puedan ser menoscabados o desconocidos, razon por la cual se imponen en las
leyes las sanciones correspondientes para las conductas discriminatorias.  El
Estado estd en la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias, para que
entre los titulares de derechos exista una igualdad real.

En concordancia con lo mencionado, el Art. 67 de la CRE (2008) establece
gue en la sociedad ecuatoriana se reconocen los diversos tipos de familia, e
impone al Estado de deber de proteger a la familia y garantizar la existencia de
condiciones que hagan posible de una manera integral la consecucion de sus fines,
sefialando ademas que las familias se constituird por vinculos juridicos o de
hecho, y se sustentaran en el respeto a la igualdad de derechos y oportunidades de
todos sus integrantes. La norma en cuestion, determina que el matrimonio esta

constituido por el vinculo entre un hombre y una mujer, basado en el libre
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consentimiento de ambos contrayentes y en la igualdad de ambos respecto de su
capacidad legal, obligaciones y derechos.

En cuanto al reconocimiento de los diversos tipos de familia, existe un
pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador, en el sentido de que el
precepto contenido en el el Art. 67 de la CRE (2008), no permite que se haga una
determinacién taxativa de las distintas clases de familia, y que por lo tanto lo
trascendental de la disposicion esta en determinar que el nacleo familiar se origina
a través de vinculos juridicos o de hecho, sustentados en la igualdad de sus
integrantes, de alli que el afan del Estado esta orientado a proteger a la familia, y a
la diversidad de formas en que esta puede constituirse, entre las cuales se
encuentran justamente las familias homoparentales (Sentencia 11-18-CN/19).

Otra norma constitucional que reconoce derechos respecto de la
posibilidad de que las personas con preferencias homosexuales, puedan constituir
una familia, es el Art. 68 de la CRE (2008), que se refiere a la posibilidad de que
dos personas (indistintamente de su sexo) que se encuentren libres de vinculo
matrimonial, puedan conformar un hogar de hecho, si han mantenido su union de
manera estable y monogamica por el tiempo y bajo las condiciones previstas en la
ley. Este tipo de familias, por asi disponerlo el articulo en mencion, genera los
mismos derechos y obligaciones que aquellas que se imponen respecto de las
familias que se constituyen a través del matrimonio.

Teniendo como antecedente los criterios expresados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al emitir la Opinién Consultiva OC-21/14
(2014), en donde se ha establecido con claridad que la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos, declara que no son validas las normas legales, actos o
practicas, que impliquen una discriminacion de las personas a consecuencia de su
orientacion sexual, y manifiesta que ningun precepto legal, decision legislativa o
actuacion judicial, pueden disminuir, restringir o desconocer derechos, arguyendo
este criterio de discriminacion, la Corte Constitucional del Ecuador, ha emitido
algunas sentencias en las cuales, se imponen principios para el reconocimiento de
los derechos de las personas que han decidido una orientacion sexual diferente a la
heterosexualidad. Asi por ejemplo, ha sefialado que la orientacion sexual es un
elemento de la integridad personal, y se sustenta en la libertad de desarrollar

libremente la personalidad y elegir la forma en que ejerce su sexualidad, conforme
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a sus convicciones y al sentido que ha decidido darle a su existencia (Sentencia
184-18-SEP-CC, 2018).

De igual forma ha determinado el maximo o6rgano de justicia constitucional
ecuatoriana, que la orientacion sexual no puede servir como justificacion para la
adopcion de decisiones legislativas que implican discriminacion, puesto que
existen preceptos contenidos en la norma suprema, que prohiben cualquier forma
de exclusion o anulacion de derechos (Sentencia 184-18-SEP-CC, 2018).

No obstante, la evolucion que ha tenido el ordenamiento juridico a partir de
la vigencia de la CRE (2008), el reconocimiento de los derechos de parejas
conformadas por personas del mismo sexo, y la posibilidad de que éstas puedan
consolidarse a través de una union de hecho o de la celebracion del matrimonio es
relativamente novo.

El reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo, obedece
a pronunciamientos especificos realizados por la Corte Constitucional del
Ecuador, que en primera instancia declaro la inconstitucionalidad de los preceptos
legales que imponian el requisito que el matrimonio se celebre entre un hombre y
una mujer y el fin de la procreacion, el fundamento para esta decision es que la
exigencia respecto a la diferencia de sexos es atentatoria contra el derecho a la
igualdad tanto formal como material, en razén de que por expresa disposicion
constitucional todas las personas son iguales y gozan de los mismos derechos,
entre ellos el libre desarrollo de la personalidad y la proteccion a la familia, razon
por la cual la normativa legal era discriminatoria, al basarse exclusivamente en la
orientacion sexual de los contrayentes, para incorporar un trato legal
discriminatorio en contra de las personas; también se sostiene que la exclusion de
personas del mismo sexo como contrayentes, no se justifica legalmente, y genera
una estigmatizacién social que redunda en el deterioro de la calidad de vida de las
personas con orientacién homosexual, generando una discriminacion sustentada
en las vejaciones de que son objeto en el contexto social. Como resultado del
analisis desarrollado la Corte Constitucional, determina que:

Es inconstitucional la norma legal cuestionada, aquella segin la cual las

parejas del mismo sexo no tienen el poder juridico de contraer matrimonio.

Como lo son por tanto, los fragmentos de los articulos 81 del Codigo Civil y

51 de la LOGIDC que dan lugar a dicha norma: en ambas disposiciones
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legales, la expresion “un hombre y una mujer” y, en la primera, el término
“procrear” (Sentencia 10-18-CN/19, p. 28)

En concordancia con el pronunciamiento legal anterior la Corte
Constitucional de Ecuador, expidio otra sentencia en la cual determina que la
normativa legal por la cual se excluia a las personas homosexuales, de poder
contraer matrimonio, se encontraba en oposicion con el derecho a la igualdad y no
discriminacion, y que en el ordenamiento constitucional, no se advierte ninguna
finalidad que justifique la exclusién de las parejas homosexuales, por lo que la
medida restrictiva era contraria con la finalidad constitucional de proteger a la
familia en sus diversos tipos, generandose una situacién juridica que no es
admisible en una sociedad sustentada en el respeto a los derechos de las personas,
en la igualdad y la democracia, principios segun los cuales no se puede admitir el
reconocimiento de privilegios a determinadas parejas en razon de su orientacion
sexual, y la restriccion injusta a las parejas homosexuales, que no solamente
verian restringido su derecho a contraer matrimonio, sino que se les anularia toda
posibilidad de poder conformar una familia, incurriéndose de esta manera en una
conducta de absoluta desigualdad y discriminacion (Sentencia 11-18-CN/19).

Las decisiones de la Corte Constitucional sirvieron de sustento para que
legalmente se admitan tanto las uniones de hecho como el matrimonio entre
parejas integradas por personas del mismo sexo, sin embargo aun se mantiene un
criterio de discriminacion tanto en la normativa constitucional como legal
especializada en materia de nifiez y adolescencia, por el hecho de que se prohibe
la adopcion por parte de estas parejas, en consecuencia se impide que se configure
el propdsito esencial por el que se celebran dichos vinculos, que es la
consolidacion de una relacion a partir de la cual surge la familia, proposito que en
estos casos se cumpliria al momento de permitirse que comparezcan como
adoptantes dentro de un procedimiento de adopcién de un menor.

La adopcion por parte de parejas homosexuales en relacion al principio de
interés superior de los derechos de los menores

La conformacién de familias homoparentales, mediante la adopcion de un
menor por parte de una pareja homosexual, puede presentar diferentes
modalidades, caracterizandose en todos los casos por el hecho de que el adoptante
o los adoptantes, son personas que tienen una orientacion sexual distinta a la

heterosexualidad. Asi la adopcidn por parte de parejas del mismo sexo, puede ser
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conjunta, es decir, que intervengan como adoptantes los dos integrantes de la
pareja; puede tratarse de la adopcion de un hijo bioldgico de uno de los miembros
de la pareja homosexual por parte del otro; y, finalmente puede darse el caso
también de que una persona homosexual, comparezca sola al procedimiento de

adopcion, como adoptante (Reyes y Arenas, 2019, pp. 8-9).

Martinez y Vidal (2017) destacan que en los procedimientos de adopcion
es indispensable considerar el interés superior del menor, que contiene el mandato
constitucional, de privilegiar sus derechos, frente a los de las demas personas o
grupos que defiendan algin tipo de interés colectivo, este principio debe
garantizarse también cuando el menor ya ha sido integrado a su familia adoptiva,
y ha logrado consolidar un vinculo afectivo con los adoptantes, por lo tanto para
decidir si existe conflicto entre la adopcion por parte de las parejas del mismo
sexo Y el principio de interés superior de los derechos del menor, es indispensable
realizar una evaluacion acerca de los factores que inciden en esta situacion, y
fundamentalmente determinar si puede existir algin tipo de riesgo para el
desarrollo integral del adoptado, o si la adopcion puede implicar una afectacion a
sus derechos fundamentales; asimismo es indispensable determinar si las familias
homoparentales son nucleos capaces de poder ofrecer al menor las condiciones
Optimas para el desarrollo adecuado de su existencia (p. 39).

El principio de interés superior esta consagrado en el Art. 45 de la CRE
(2008) y desarorllado en los Arts. 11, 14 y 22 del CNA (2022), normas que
establecen el principio de que los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
prevalecen y serdn atendidos de manera prioritaria, respecto de los derechos de las
demas personas, que puedan estar involucradas en una relacion juridica, en la que
estén inmersos los menores como sujetos especiales de proteccion. Estos
preceptos imponen ademas a todas las entidades publicas y privadas, asi como a
sus servidores, a los administradores de justicia, legisladores y autoridades
administrativas, que todas las decisiones y medidas que puedan afectar los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, se adopten considerando de manera
imprescindible el principio de interés superior (Malla y Vasquez, 2021, p. 562).

Es importante antes de avanzar en el andlisis, presentar elementos de orden
doctrinario que permitan comprender la magnitud del principio de interés superior

de los menores, desde esta perspectiva se debe sefialar que por efecto de este
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principio los menores son titulare de todos los derechos fundamentales ademas de
algunos derechos especificos de su desarrollo cronoldgico, por lo tanto todas las
decisiones que se relacionen con esos derechos, independientemente de la
autoridad de la que provengan, deben estar orientadas a garantizar su efectiva
vigencia, la consagracion de este principio se realiza en el ordenamiento
constitucional y legal en razon de que las nifias, nifios y adolescentes no tienen la
capacidad para confrontar la vulneracion de sus derechos o para ejercer
mecanismos de defensa adecuados (Ravetllat, 2012, p. 96); este principio implica
gue antes de tomar cualquier decision o disponer la aplicacion de una medida, se
considere esencialmente la promocion y proteccion, asi como la no transgresion
de los derechos del menor, de forma tal que estos no sean vulnerados (Cillero,
2022, p. 8).

La trascendencia juridica y social que tiene la adopcién, no puede ser
menoscabada por la aplicacion de criterios discriminatorios, basados en la
orientacion sexual de los adoptantes, sino que tiene que estar orientada siempre al
cumplimiento del deber estatal de proteger el interés superior del nifio que ha sido
declarado en situacion de adoptabilidad. Sin embargo, desde la perspectiva
tradicionalista, siempre se ha considerado que la adopcién es un mecanismo a
través del cual el adoptado al incorporarse a una familia, aprende a internalizar
como propios los roles que observa en las figuras paterna y materna que solo son
evidenciables al tratarse de parejas heterosexuales, por lo lo tanto se asume que
Unicamente estas pueden brindar la imagen adecuada para el desarrollo del menor.
Sin embargo, de las experiencias observadas, se establece que el nifio que convive
con una pareja homosexual, cuyos integrantes le brindan proteccion, afecto,
cuidado, respeto, puede desarrollarse de una forma integral en todos los aspectos
de su existencia, y por lo tanto constituye un desatino juridico el condicionar la
adopcion a la orientacion sexual de las personas que desean adoptarlo,
esencialmente porque se pone en juego el principio de interés superior del menor,
al ocasionar que no pueda insertarse a una familia (Nofal, 2010, p. 84).

Los autores Bolafios y Charry (2018) sefialan categdéricamente que la
orientacion sexual, no puede ser en ningin caso considerada como un elemento
determinante para calificar la idoneidad de los adoptantes, estiman que lo que
debe hacerse en cada procedimiento de adopcion, es el analisis pertinente a objeto

de que la decision de conceder la adopcion, garantice de manera efectiva el
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principio de interés superior del menor, considerando para el efecto las
posibilidades de la persona o familia adoptante de proveerle de las condiciones
indispensables para su adecuado desarrollo.

No obstante, los elementos presentados acerca de que la adopcién por
parte de parejas del mismo sexo no contraviene el interés superior, se debe
concluir este subtema manifestando en coincidencia con Ruiz y Pinos (2020), que
se mantiene un vacio en el régimen constitucional y legal ecuatoriano, esto en
razén de que ha pesado més la opinién de ciertos sectores de la sociedad, dejando
de lado lo que resulta verdaderamente trascendental en esta materia, que es la
proteccion del interés superior del menor, siendo evidente que se ha dado
preeminencia a posiciones de orden moral, religioso y social, que a los derechos
de aquellos menores que permanecen en las instituciones de acogida, a la espera
de ser adoptados.

Revision del régimen normativo internacional y comparado acerca de la

adopcidn de menores por parte de parejas homosexuales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opiniéon Consultiva
OC-21/14 (2014) a la que se ha hecho referencia anteriormente, este 6rgano
reitera los criterios jurisprudenciales que constantemente ha emitido, en el sentido
de que la orientacion sexual es una categoria que se encuentra debidamente
protegida por la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Yy por lo
tanto, toda disposicion de orden legal que contemple un precepto normativo que
establezca una discriminacion basada en esta categoria, esta proscrita. La Corte,
asi mismo declar6 que la falta de un consenso a lo interno de algunos Estados, en
cuanto a la vigencia plena de los derechos de las personas que tienen una
determinada orientacion sexual, no puede ser en ningln caso un argumento para
que esos derechos sean restringidos, o para perpetuar una discriminacion histérica
a la que lamentablemente han sido sometidos estos grupos humanos. Este alto
tribunal de justicia, ha reiterado que la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, no protege de manera exclusiva a un solo tipo de familia, puesto que la
definicion de este nucleo familiar no es aplicable solo a las parejas conformadas
por personas de distinto sexo, de alli que el vinculo familiar puede originarse de
una relacion de personas del mismo sexo evento en el cual también esta protegido

por las normas del referido instrumento internacional.
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La adopcidn por parte de parejas homosexuales ha sido reconocida en
algunos ordenamientos juridicos del mundo, asi en los Estados Unidos de
América, el matrimonio igualitario se reconocié por la expedicion de una
sentencia en el denominado caso Obergefell vs. Hodges, a través de la cual se
instituy6d también el derecho de estas parejas a la adopcion, pero se impuso el
requisito de que las personas que se identifican como pertenecientes a los grupos
LGBTI, deben estar unidas mediante matrimonio para poder comparecer a los
procedimientos de adopcidn, como adoptantes (Hutto, 2019, p. 4).

En el continente Europeo, es Espafia el primer pais que legalizd la adopcion
por parte de familias homoparentales, a través de la aprobacion de la Ley No.
13/2005, que incorpor6é una modificacion al Cddigo Civil, permitiendo el
matrimonio de parejas homosexuales y regulando el derecho a la adopcion, que
también se reconoce en favor de las parejas integradas por personas del mismo
sexo que se encuentran bajo el régimen de hecho. Aqui es importante destacar
que una de las consideraciones esenciales para la expedicion de esta Ley, fue el
reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacién, y esencialmente el
interés superior de los derechos del menor, en el sentido de contribuir que a través
de estas adopciones garanticen la posibilidad de que los nifios huérfanos o
abandonados de sus familias bioldgicas, puedan integrarse a una familia adoptiva.
(Gutiérrez, 2018, p. 12).

En el contexto latinoamericano, México, a través de una reforma al Cédigo
Civil y Codigo de Procedimientos Civiles, aprobada en el afio 2009, incorporo el
matrimonio entre personas del mismo sexo, y de igual forma aprob6 también una
modificacion legal a través de la cual se incorporo la posibilidad de adopcion por
parte de personas del mismo sexo (Chaparro y Guzman, 2017, p. 271).

Continuando con el analisis de la incorporacion de la adopcién por parte de
parejas homosexuales, tenemos que Argentina reconocio el derecho al matrimonio
igualitario, mediante la promulgacion de la Ley 26.618, a traves de esta normativa
se reguld también la adopcion por parte de estas parejas, desarrollando normativa
acerca de la identidad de los adoptados, al precisar por ejemplo que debe llevar los
apellidos de los dos adoptantes, y que en caso de separacion de la pareja la patria
potestad del menor seria objeto de decision judicial, la legislacion argentina a
través de normas expresas contenidas en el Codigo Civil y Comercial, establece

que no puede aplicarse ningun criterio discriminatorio respecto de las familias
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originadas en matrimonios igualitarios, y al efecto prohibe cualquier limitacion,
restriccion, exclusion o supresion de derechos (Castillo, 2021, p. 12).

Finalmente es necesario referirse al caso de Chile, sefialando que este pais
incorpord el matrimonio entre parejas homosexuales, a partir de la promulgacién
de la Ley Nro. 21400 publicada el 10 de diciembre de 2021, que incorpora
reformas al Codigo Civil, segin las cuales estas parejas también pueden adoptar
(Congreso Nacional de Chile, 2021).

A partir de los elementos antes expuestos se concluye que la adopcién por
parte de personas del mismo sexo, ha sido regulada juridicamente en otros
Estados, donde reconociendo esencialmente el derecho fundamental a la igualdad,
y procurando el cumplimiento del interés superior del menor, se ha legislado de
manera especifica en esta materia, situacion que deberia ser trasladada también al
ordenamiento juridico ecuatoriano.

Argumentos en relacion a la incorporacion de la adopcion por parte de
parejas homosexuales en el régimen constitucional y legal ecuatoriano

Con la finalidad que el andlisis respecto a la pertinencia de que se
incorpore la adopcidn por parte de parejas homosexuales, a través de la revision
de la normativa constitucional y legal vigente en el Ecuador, no aparezca sesgado
o direccionado, se mencionara inicialmente algunos elementos relacionados con
las posiciones de los sectores sociales, asi como de los doctrinarios que mantienen
una oposicion al reconocimiento de tal posibilidad.

Uno de los principales actores sociales, que ha demostrado una posicion
radical en contra de la adopcidn por parte de parejas homosexuales, no solo en
Ecuador sino a nivel mundial, es la iglesia, tanto catdlica como cristiana, que
argumentan que la homosexualidad es atentatoria contra los postulados de Dios, y
contraria a la naturaleza misma de la especie humana, por lo tanto admite que s6lo
la relacion heterosexual debe ser asumida como legal, siempre y cuando se base
en un matrimonio celebrado conforme a las normas de estas iglesias y en la cual
los contrayentes adecten sus conductas a los preceptos religiosos que proclaman.
(Paredes y Nufiez, 2019, p. 63). Esta posicion de tipo dogmatico, obedece a una
concepcion tradicional de la familia, y no estd acorde con la realidad social y
juridica actual, en donde como hemos visto incluso constitucionalmente se
reconoce la diversificacion de la familia en distintos tipos, entre ellos la familia

homosexual, que debe ser reconocida y protegida legalmente.
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Otros argumentos provienen de quienes consideran que la homosexualidad
es una enfermedad, caracterizada por un desorden emocional, mental o
psicologico y que por lo mismo la relacion del menor con los adoptantes,
implicaria un riesgo para su adecuado desarrollo, agregan ademas que las
personas del mismo sexo que integran la pareja homoparental, no constituirian un
ejemplo adecuado de padre o madre, ya que trasladarian al menor el criterio de
que la homosexualidad es normal. De igual forma se ha argumentado que los
menores adoptados por parejas homosexuales enfrentarian problemas
relacionados con el desarrollo de su identidad sexual (Ruiz y Pinos, 2020, p. 27).
En contra de esta posicion es necesario manifestar que en el contexto mundial se
han desarrollado estudios a través de los cuales se ha concretado que el
crecimiento y desarrollo positivo de los menores guarda una relacion directa con
las relaciones y el ambiente que le ofrece el contexto familiar por lo tanto la
orientacion sexual de los padres ejerce un efecto minimo e insignificante en la
calidad de vida de los hijos (Campo-Arias y Herazo, 2015, 76).

A partir de la promulgacion de la CRE (2008), la sociedad ecuatoriana
vive bajo el régimen de un Estado constitucional de derechos y justicia, en donde
el fin primordial de la actividad estatal esta orientado a la consecucion de una
sociedad justa y juridicamente equilibrada, sustentada en el respeto esencial a los
derechos fundamentales de los ciudadanos, de alli que bajo los principios del
neoconstitucionalismo el régimen constitucional incorpora todas las garantias para
hacer efectivos los derechos, sin que en este propdsito pueda aplicarse ningdn
criterio de discriminacién, por razones de condicion socioecondémica, identidad de
género, sexo, o preferencias de orden sexual.

La CRE (2008), reconoce una serie de derechos a traves del cual se
garantiza la realizacion personal de los individuos, entre ellos tenemos los
denominados “derechos de libertad” que son aquellos que permiten al ser humano
desarrollar su existencia segun sus convicciones, decisiones y preferencias,
respetando las normas juridicas y los derechos de los demas integrantes de la
sociedad.

Uno de los derechos de libertad, reconocidos por el Estado ecuatoriano es
la igualdad respecto de la cual, se ha dicho que constituye uno de los pilares de
toda sociedad organizada y de todo Estado constitucional (Bernal, 2005, p. 25).

El derecho fundamental a la igualdad, est4d asociado de manera directa a la
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prohibicion de toda forma de discriminacién. En este sentido es importante
sefialar lo que ha manifestado la Corte Constitucional de Ecuador:

La discriminacion es el acto de hacer una distinticon o segregacion que

atenta contra la igualdad de oportunidades. Generalmente, se usa “la no

discriminacioén” para referirse a la violacion de la igualdad de derechos
para los individuos cuando estos se encuentran en la misma situacion
juridica. Segun la doctrina constitucional, la discirminacion ha sido una de
las principales fuentes de desigualdad, debido a que como ciertas personas
estdn marginadas de las decisiones, se les priva de ciertos derechos
fundamentales, tales como la salud, la seguridad, social, la educacién,
trabajo, entre otros, estando en las mismas condiciones juridicas

(Sentencia Nro. 139-15-SEP-CC, 2015).

Saucedo (2012), refiriendose a la discriminacion de la que son objeto las
parejas homosexuales respecto de la adopcion de menores, sostiene que la
preferencia establecida en las normas legales para que la adopcion pueda llevarse
a cabo por parejas heterosexuales, atenta contra la naturaleza juridica de esta
institucion, que esta orientada precisamente a que el menor pueda contar con una
familia que le prodigue afecto y promueva su bienestar, evitando de esta forma las
consecuencias negativas generadas por el abandono que sufrié por parte de la
familia biologica o por la exposicion de las situaciones adversas y riesgo que
puede representar su internamiento y permanencia definitiva en instituciones de
acogida. En razdn de esto sostiene que la decision del legislador respecto al
reconocimiento del derecho de las parejas homoparentales a adoptar, debe estar
basada en criterios juridicos, independientes y objetivos, que lejos de atender a
posiciones antagonicas presentadas sin mayor fundamento desde algunos sectores
sociales, se sustente mas bien en atender al principio de interés superior del
menor, que se vera beneficiado por su inclusién a una familia, proposito en el cual
no debe ser influyente la orientacion o preferencia sexual de las personas que
intervienen como adoptantes (p. 388).

También es necesario destacar en coincidencia con Medina (2000) que el
reconocimiento del derecho de las parejas homosexuales a adoptar, y de esta
forma dar lugar a la conformacion de una familia homoparental, esta precisamente
en el hecho que si una pareja se encuentra conformada por parejas del mismo

sexo, es imposible que entre estas pueda llevarse a cabo la concepcion y
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procreacion de un hijo, salvo que se recurra a la aplicacion de los recursos
médicos y tecnoldgicos que son utillizados con este proposito (entiéndase por
éstos la inseminizacion artificial, la fecundacion asistida, o el uso de vientres de
alquiler), métodos en los cuales se requiere la intervencion de un tercero ajeno a
la pareja homosexual, y para cuya aplicacion se requiere la inversién de ingentes
recursos economicos, factor que considerando la realidad socioeconémica actual,
imposibilita que las parejas puedna recurrir a ellos, por cuestiones de orden
econdémico, por temor a consecuencias legales posteriores, e incluso por temas de
orden moral, ante estos eventos es indispensable permitir la adopcién, que
constituye el mecanismo idéneo para la creacién de una familia, en donde los
integrantes de la pareja puedan hacer real el idela de ser padres y el menor tenga
en cambio la posibilidad de contar con unos progenitores que le brinden las
condiciones necesarias para su desarrollo.

No se puede dejar de mencionar como argumento, el hecho de que la
proscripcion de la adopcion por parte de parejas homosexuales, impuesta por las
normas constitucionales y legales a las que se ha hecho referencia oportunamente,
genera una inminente situacion de riesgo respecto de la vigencia de los derechos
de los menores, que son parte de familias homoparentales, pues es innegable que
en la sociedad ecuatoriana, se dan casos en que nifias, nifios y adolescentes,
mantienen un régimen de convivencia familiar, en condicion de hijos, respecto de
parejas integradas por personas del mismo sexo, generandose de esta forma un
vinculo andémalo, que por no estar regulado en debida forma podria representar
una afectacion de los derechos de los menores (Moran, 2017, p. 55).

Entre los argumentos relacionados con la pertinencia de la incorporacion
de la adopcion por parte de parejas homosexuales, es de trascendental importancia
citar el criterio emitido dentro del Dictamen No. 8-09-1C/21 (Adopcion familias
monoparentales, 2021), como sustento del voto salvado del Juez de la Corte
Constitucional de Ecuador, Ramiro Avila Santamaria, que de manera textual
sefiala:

Lo importante es que 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 violacion de los derechos por parte de
quienes deben cuidado a los nifios y nifias. El cuidado o la violacion de

derechos no depende ni se puede presumir que se deriva de la orientacion
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sexual de las personas sino de sus conductas. Tanto una pareja heterosexual,

como una familia monoparental u homosexual, pueden garantizar o violar

derechos.

Si la norma constitucional se basa en un prejuicio, sin demostracion factica

alguna ademas, de que toda pareja homosexual no brinda un ambiente para

el ejercicio y desarrollo de los nifios y nifias, podria ser una norma
discriminatoria y contraria a otros principios constitucionales y que se
reconocen en instrumentos internacionales de derechos humanos. Ademas,
como sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
prohibicion de discriminacion es parte de las normas de ius cogens. EXiste,
pues, una tensién entra la prohibicién constitucional establecida en la

Constitucion y otros derechos y principios establecidos en la Constitucion y

otros instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables en el

Ecuador. Por tanto, cabria una interpretacion arménica de dicha norma.

La norma constitucional no dice de forma clara si cabe la adopcion

monoparental y esta es una razon para responder a la demanda y decidir

sobre el alcance de la norma. Por otro lado, aunque no fue demandado pero
se desprende de la mera lectura del texto, es cuestionable e interpretable si
existe en la norma una prohibicion de adopcion por parte de parejas del

mismo sexo o identidad sexual (p. 18).

Muy claro el criterio sefialado, que permite establecer que la orientacion
sexual que manifiesten las personas, no es un factor que incide respecto del
cuidado o la violacion de los derechos de los menores, pues las parejas
heterosexuales como homosexuales estan en las mismas condiciones frente a esta
situacion, por lo tanto, la norma constitucional esta sustentada Gnicamente en un
prejuicio que surge a partir de postulados de orden moral y ético planteados por
determiandos grupos sociales, no sustentados cientifica ni juridicamente, segun
los cuales la pareja homosexual no ofrece el ambiente adecuado para que las
nifias, nifos y adolescentes, puedan desarrollarse adecuadamente. De alli que la
norma constitucional es absolutamente discriminatoria y contraria a principios
constitucionales y a los contenidos en normas internacionales de derechos
humanos. Por lo tanto, como concluye el constitucionalista, es bastante
cuestionable que en un Estado constitucional de derechos como es el Ecuador, se

encuentre vigente una norma de esta naturaleza.
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Finalmente conviene dejar sentado el hecho de que el reconocimiento del
derecho de las parejas homosexuales, a constituir a través de la adopcion una
familia homoparental, se sustenta en el hecho de que en este caso el Estado no
pretende como finalidad exclusiva y principal proteger el derecho de las personas
homosexuales a adoptar, sino mas bien, garantizar que los menores que no tienen
la posibilidad de contar con una familia bioldgica, puedan integrarse a una familia
adoptiva, y que esta integracion sea un mecanismo eficiente de asegurar que se
cumpla con el principio de interés superior de los derechos de los nifios y
adolescentes (Castillo, 2021, p. 33).

Pronunciamientos de la Corte Constitucional del Ecuador en relacion con los
derechos de las parejas homoparentales revision comparativa con los

pronunciamientos de la Corte Constitucional de Colombia

Para terminar la recopilacion de elementos tedricos relacionados con la
investigacion, se hard una breve revision de los criterios pronunciados por los
organos de administracion de justicia constitucional, de Ecuador y colombia en
relacion con la problematica investigadad.

La Corte Constitucional de Ecuador, respecto a la igualdad entre parejas
heterosexuales y parejas homosexuales en el ambito de la familia, ha manifestado
lo siguiente.

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 ndcleo hacia su hija, asi
como lo tienen los nacleos heterosexuales respecto de sus hijos. En este

sentido, la igualdad en cuanto norma imperativa del derecho, obliga una
aplicacion normativaen la  que cada familia sea considerada como igual

en las diversas y especiales condiciones de su constitucion (Sentencia 184-

18-SEP-CC, 2018).

Es importante sefialar que en el caso resuelto la Corte Constitucional de
Ecuador, analizd el derecho de dos mujeres respecto de la posibilidad de
establecer una relacion filial, como familia homoparental con la hija de una de
ellas. EIl 6rgano constitucional, con mucho acierto concluye, que a estas parejas
les asiste el mismo derecho que a los nicleos heterosexuales, en razon de que la

igualdad como derecho fundamental de las personas, obliga a una aplicacién de la
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norma en el sentido de que toda familia es igual, independientemente de las
diversas condiciones que se hayan verificado en su constitucion.

Por su parte la Corte Constitucional de Colombia, ha emitido el siguiente
criterio:

Cuando una persona adopta el hijo biolégico de su compafiero(a)

permanente, la condicion de homosexual de la pareja adoptante no puede

ser fundamento para resolver negativamente el respectivo tramite

administrativo (Sentencia SU617/14, 2014).

Es decir, la justicia constitucional colombiana, ha determinado con absoluta
puntualidad, que la condicion homosexual de la pareja adoptante, no puede ser
considerada en ningin caso como fundamento para tomar una determinada
decision en el procedimiento administrativo de adopcion, obviamente esto implica
que dicha orientacion no sera argumento para que se pueda negar la adopcion, a
adoptantes del mismo sexo.

Otro pronunciamiento realizado por parte de la Corte Constitucional de
Ecuador, que hace referencia especialmente a la proteccién del menor, respecto de
la adopcion, sefala:

La Corte Constitucional subraya que el derecho a la igualdad y no

discriminacion es un elemento constitutivo del reconocimiento de las

familias en sus diversos tipos, principio que permite entender que tanto
nacleos homoparentales como nucleares-tradicionales poseen la misma
capacidad y facultad de formar hogares con hijos y en tanto procuren su
interés superior, les asiste toda la proteccion constitucional consagrada por
el constituyente ecuatoriano en nuestra norma suprema (Sentencia 184-18-

SEP-CC, 2018).

Este pronunciamiento estd relacionado de una manera directa con el
reconocimiento de los diferentes tipos de familia que estd contemplado en la
Constitucion, y en base al cual se reconoce que las familias homoparentales, estan
en plena capacidad de poder conformar hogares con hijos, y siempre y cuando se
procure el interés superior del menor, estas familias merecen la proteccion
constitucional y legal de parte del Estado ecuatoriano.

Finalmente se cita el criterio de la Corte Constitucional Colombiana, que
tiene que ver con la prevalencia del interés superior del menor como criterio para

permitir la adopcion homoparental.
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La Corte encuentra que no es constitucionalmente valido excluir de los
procesos de adopcién a las parejas del mismo sexo que conforman una
familia. Una hermenéutica en tal sentido genera un déficit de proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes en situacion de abandono, lo que a su vez
desconoce el interés superior del menor, representado en su derecho a tener
una familia, por cuanto esta es una medida de proteccion plenamente idénea
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
demas derechos (Sentencia C-683/15, 2015).

Claramente se establece que es inconstitucional la exclusion de las parejas
del mismo sexo como titulares del derecho a conformar una familia mediante la
adopcion, puesto que argumentar lo contrario seria generar un problema respecto
de la proteccion de los derechos de los menores que se encuentran en situacion de
abandono, ocasionando una vulneracion del principio de interés superior de sus
derechos, de alli que la Corte Constitucional de Colombia, asume que la adopcién
por parte de parejas del mismo sexo, es una forma de proteger de manera efectiva

los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
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Marco Metodoldgico

La presente investigacion es de tipo pura, puesto que se basa de manera
concreta en la recopilacién de orden teorico, que desde la perspectiva doctrinaria,
juridica y jurisprudencial se ha realizado acerca de la adopcion por parte de
parejas del mismo sexo en relacion con el principio de interés superior del menor
y su derecho a tener una familiar.

Como método de investigacion se ha empleado esencialmente el método
cualitativo, pues la finalidad del estudio es presentar un detalle minucioso acerca
de las caracteristicas de la problematica abordada.

En la recoleccion de la informacidn se empled la investigacion documental
basada en la consulta bibliografica, que en el aspecto doctrinario se sustentd en la
recopilacion de los criterios de autores nacionales e internacionales que han
brindado sus opiniones sobre la problematica abordada, en lo juridico en la
revision de la normativa constitucional y legal ecuatoriana, en las referencias del
derecho comparado y en las decisiones pronunciadas por los tribunales de justicia
internacional, en lo jurisprudencial el analisis de basé esencialmente en los
pronunciamientos desarrollados por la Corte Constitucional del Ecuador y la
Corte Constitucional de Colombia.

El trabajo se trata de un caso de estudio tedrico, que aborda esencialmente el
analisis acerca de la regulacion de la adopcidn por parte de parejas conformadas
personas del mismo sexo en la legislacion ecuatoriana, haciendo un analisis
comparativo de las opiniones doctrinarias, de los criterios en favor y en contra, asi
como de los argumentos de orden juridico y jurisprudencial, acerca de esta
problematica y su relacion con el principio de interés superior del nifio, todo desde
la perspectiva del derecho constitucional.

Con la finalidad de presentar una matriz de argumentacion l6gica del trabajo
investigativo se ha elaborado una guia de investigacion, partiendo de las variables
de la hipdtesis que fue planteada en los siguientes términos: “El incumplimiento
de los derechos constitucionales de las parejas homoparentales estaria limitando el
derecho de los nifios a tener y disfrutar de una familia bajo la figura de la
adopcion”.

La definicion conceptual de la hipotesis antes planteada se establece en el

sentido que en la sociedad ecuatoriana no existe un efectivo cumplimiento de los
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derechos constitucionales reconocidos a las personas que integran parejas
homoparentales y ese incumplimiento vulnera el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a integrarse a una familia a través de la adopcion.

Desde la perspectiva operacional, como variables del presupuesto hipotético
de esta investigacion se plantearon las siguientes:

Variable independiente: EI incumplimiento de los derechos constitucionales

de las parejas homoparentales.

La variable dependiente: Limitacion del derecho de los nifios a tener y
disfrutar de una familia bajo la figura de la adopcién.
A partir de las variables antes indicadas se estructuré la matriz que se

presenta a continuacion:
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Guia de observacion

ANALISIS DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL Y LEGAL

VARIABLES DE NORMATIVA DIMENSIONES/ PAISES CRITERIOS DE OBSERVACIONES/
LA HIPOTESIS JURIDICA CARACTERISTICAS ANALISIS ANALISIS DE DATOS
ARGENTINA CHILE
El incumplimiento | CRE: La CRE excluye la | Cddigo Civil y | Cddigo Civil: No existe  en el | En el Ecuador se impone una
de los derechos | Art.68., inc. segundo: | posibilidad de que las | Comercial: “Art. 34.-Los | ordenamiento  constitu- | restriccion a la adopcion de
constitucionales de | “La adopcién corres- | parejas homoparentales | “Articulo 326: | padres y las | cional argentino, ni chi- | menores por parte de parejas del
las parejas homopa- | ponderd sélo a parejas | puedan adoptar. ...En caso que | madres de una | leno, norma que de | mismo sexo; restriccion que ha
rentales de distinto sexo0”. los conyuges | persona son sus | manera expresa excluya la | sido  superada en  otras
CNA: El CNA determina que | sean de un | progenitores, adopcion  (no se ha | legislaciones latinoamericanas
Art. 153.3 se priorizard la | mismo sexo, a | respecto de los | legislado al respecto). como la de Argentina y la de
“Se  priorizara la | adopcion por parejas | pedido de | cuales se ha de- Chile que contemplan la
adopcion por parte de | heterose-xuales. éstos podrd el | terminado una | La legislacion civil de | posibilidad de la adopcién por
parejas heterosexuales adop-tado relacion de fi- | argentina  expresamente | parte de parejas homoparentales.
constituidas legalmen- llevar el | liacion. Se en- | reconoce la adopcion por

te, sobre la adopcion
por parte de personas
solas”.

tenderan como
tales a su madre
y/o padre, sus
dos madres, o

apellido com-
puesto del con-
yuge del cual
tuviera el pri-

parte de conyuges el
mismo sexo.

La legislacion chilena

mer apellido o | sus dos | reconoce la posibilidad de

agregar al pri- | padres”. que las parejas de

mero de éste, adoptantes estén constitui-

el primero del das por personas del

otro...”. mismo sexo.
Limitacion del de- | CNA: EL CNA determina que | Cadigo Civil y | Cadigo Civil. Las legislaciones de | Del andlisis efectuado se
recho de los nifios a | Art. 159.6 la pareja de adoptantes | Comercial: Art. 34 Argentina 'y Chile, no | determina que la normativa
tener y disfrutar de | “En los casos de pare- | debe ser heterosexual y | Articulo 326. imponen limitaciones al | constitucional y legal
una familia bajo la | ja de adoptantes, ésta | encontrarse constituida derecho de los menores de | ecuatoriana que prohibe la

figura de la adop-
cion.

debe ser heterosexual
y estar unida por mas
de tres afios, en
matrimonio 0 union
de hecho que cumpla
los requisitos legales”.

en matrimonio o unién
de hecho

disfrutar de una familia
bajo la figura de Ila
adopcion al no restringir
que ésta pueda ser
solicitada por parte de
parejas homoparentales.

adopcion por parte de parejas
homoparentales, repercute en
una limitacion al derecho de los
menores, de disfrutar de una.
Esta limitacion no se evidencia
en otras legislaciones como la
argentina y la chilena en donde
si se permite esta clase de
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| adopcion.

ANALISIS DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

VARIABLES DE SENTENCIAS DIMENSIONES/ PAISES CRITERIOS DE OBSERVACIONES/

LA HIPOTESIS CARACTERISTICAS (COLOMBIA) ANALISIS ANALISIS DE DATOS
El incumplimiento | (Sentencia  184-18- | Por la vigencia del | (Sentencia SUG617/14) | La jurisprudencia colom- | La jurisprudencia colombiana ha
de los derechos | SEP-CC). derecho a la igualdad, | “Cuando una persona | biana sefiala que la | determinado que el procedimiento

constitucionales de
las parejas homopa-
rentales

“Sobre la base de la
igualdad formal de
derechos y
obligaciones, la union
de hecho de Ilas
sefioras  Nicola vy
Helen, posee el
mismo derecho a
registrar la filiacion
respecto a la doble
maternidad de su
nucleo hacia su hija,
asi como lo tienen los
nacleos
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”.

las parejas del mismo
sexto tienen derecho a
registrar la filiacion
respecto de sus hijos.

Las familias confor-
madas por las parejas
homoparentales tienen
los mismos derechos
que las familias
constituidas por parejas
heterosexuales

adopta el hijo bioldgico
de su compafiero(a)
permanente, la condi-
cion de homosexual de
la pareja adoptante no
puede ser fundamento
para resolver negativa-
mente el respectivo
tramite administrativo”.

condicion de homosexual
de la pareja no incide para
que se resuelva negar el
tramite administrativo de
adopcion.

Conforme a la decision de
la Corte Constitucional
Colombiana, las parejas
homosexuales pueden in-
tervenir como adoptantes
en las mismas
condiciones  que las
heterosexuales.

administrativo de adopcion de un
menor no puede ser negado porque
los adoptantes sean una pareja de
personas del mismo sexo. En
coincidencia con este criterio la
Corte Constitucional del Ecuador
ha manifestado que las familias
homoparentales tienen los mismos
derechos  que  los nucleos
heterosexuales en cuanto tiene que
ver con los hijos, por lo tanto, todas
las familias deben ser consideradas
iguales.
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Limitacion del de-
recho de los nifios a
tener y disfrutar de
una familia bajo la
figura de la adop-
cion.

(Sentencia  184-18-
SEP-CC).

La Corte Constitu-
cional subraya que el
derecho a la igualdad
y no discriminacion es
un elemento constitu-
tivo del reconoci-
miento de las familias
en sus diversos tipos,
principio que permite
entender que tanto
nacleos homoparen-
tales como nucleares-
tradicionales  poseen
la misma capacidad y
facultad de formar
hogares con hijos y en
tanto procuren su in-
terés  superior, les
asiste toda la pro-
teccion constitucional
consagrada por el
constituyente ecuato-
riano en  nuestra
norma suprema.

Las familias
homoparentales tienen
la misma capacidad que
las heterosexuales para
la formacion de los
hijos, y de igual forma
pueden procurar  su
desarrollo integral.

Las familias homopa-
rentales merecen una
proteccion de orden
constitucional en cuanto
tiene que ver con la
posibilidad de tener
hijos  mediante la
adopcion.

Sentencia C-683/15

“La Corte encuentra que
no es constitucional-
mente valido excluir de
los procesos de adop-
cion a las parejas del
mismo Sexo que
conforman una familia.
Una hermenéutica en tal
sentido  genera  un
déficit de proteccion de
los nifios, niflas y
adoles-centes en
situacion de abandono,

lo que a su vez
desconoce el interés
superior del  menor,

representado en su
derecho a tener una
familia, por cuanto esta
es una medida de
proteccion  plenamente
idénea para garantizar
su desarrollo armdnico
e integral y el ejercicio
pleno de sus demas
derechos”.

Tanto la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana
como la colombiana,
reconocen la capacidad de
las familias conformadas
por el mismo sexo, de
proporcionar a los
menores una familia para
que puedan desarrollarse.
La exclusion de las
parejas homoparentales en
los procesos de adopcion,
implica una limitacion a
la proteccidn del principio
de interés superior de los
derechos de los menores,
especialmente  conside-
rando que estos se en-
cuentran en una situacion
de abandono por la cual
han sido declarados en
adoptabilidad.

Las referencias jurisprudenciales
tomadas de las sentencias de la
Core Constitucional del Ecuador y
la  Corte Constitucional de
Colombia, permiten establecer que
la restriccion que se impone a las
parejas homoparentales, para que
puedan intervenir en los procesos
de adopcion, afectan la vigencia del
principio de interés superior del
derecho de los nifios a tener una
familia, garantizado precisamente
por la adopcion.

Por la vigencia del principio de
igualdad de derechos, tanto las
familias heterosexuales como las
homoparentales ~ merecen  una
proteccion efectiva a través del
reconocimiento de derechos vy
obligaciones en forma igualitaria,
tanto en la normativa constitucional
como legal.
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Conclusiones

La Constitucion de la Republica del Ecuador, contempla como principio
esencial para el ejercicio de los derechos fundamentales, la igualdad formal y material
y no discriminacién, y entre las categorias sospechosas para el menoscabo y
desconocimiento de los derechos de las personas incorpora la orientacion sexual,
imponiendo de esta forma que ninguna persona pueda ser discriminada en razon de
sus preferencias sexuales.

En contradiccion con el reconocimiento del derecho a la igualdad formal y
material y a la no discriminacion la Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe
la adopcion por parte de parejas homoparentales, y esta prohibicion es trasladada al
Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

La prohibicion de la adopcion por parte de parejas conformadas por personas
del mismo sexo, pone en riesgo de vulneracién el principio de interés superior de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, especialmente el derecho de estos
menores a contar con una familia que les provea las condiciones necesarias para su
desarrollo integral.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha realizado pronunciamientos
que establecen claramente que la orientacion sexual de los adoptantes, no puede ser
un elemento que incida de forma negativa en los procedimientos de adopcion, pues
las familias homoparentales estan en la misma capacidad de proveer los cuidados y
atenciones para el 6ptimo desarrollo de los menores.

La Corte Constitucional del Ecuador, ha emitido pronunciamientos que
permiten establecer que la condicion homosexual de los adoptantes, no influye de una
forma directa en el bienestar de los menores, por lo tanto, el admitir la adopcion pro
parte de estas parejas, no afectaria el principio de interés superior de los derechos de
los menores, antes bien favoreceria la inclusion de estos en estructuras familiares,

evitando que sean sometidos a los riesgos generados por la orfandad y el abandono.
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Recomendaciones

El Estado ecuatoriano deberia adoptar los criterios manifestados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido de que la orientacion sexual no
puede ser un criterio discriminador, respecto de la proteccion de las familias, pues la
diversidad de estructuras familiares que existe en la actualidad, exige que los Estados
brinden una proteccion para todos ellos, en el afan de procurar la proteccién efectiva
a la familia como estructura social béasica.

Es necesario promover desde los diferentes espacios como el activismo social,
la academia, los grupos profesionales de abogados, la Defensoria Pablica, la Corte
Nacional de Justicia, la Corte Constitucional, la Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, un debate profundo acerca de la necesidad de regular la adopcion por
parte de parejas homoparentales en el Ecuador, pues esta situacion ha sido regulada
ya en otros paises de la region y del mundo, que han respondido eficientemente a la
necesidad de proteger a las familias homoparentales como un mecanismo de
garantizar el principio de interés superior de los derechos de los mismos.

Como parte de la formacion de especialistas en derecho constitucionales, es
indispensable que la academia considere la incorporacion del andlisis de los temas
que tienen relacion con las minorias poblacionales, entre ellos los derechos de las
personas con preferencias sexuales distintas a la heterosexualidad, pues
lamentablemente la falta de desarrollo cientifico en esta materia es uno de los factores
que ha ocasionado un retroceso en el reconocimiento constitucional y legal de sus
derechos en el ambito nacional.

En los procedimientos de adopcion, que deben estar sustentados estrictamente
en el deber de proteger y promover el interés superior de los derechos del adoptado,
las autoridades administrativas y judiciales que intervienen no deberian considerar la
orientacién sexual del adoptante, puesto que esta no incide de manera directa en el
bienestar del nifio, mas bien deberia haber especial interés por determinar el
cumplimiento de condiciones que garanticen que le menor contara con lo necesario

para poder desarrollarse de una forma integral.
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