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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo aborda el derecho de parejas homoparentales a adoptar a nifios, nifias y
adolescentes a partir de la interpretacion de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana,
contenida en la sentencia No. 11-18-CN/19, emitida por la Corte Constitucional en donde se
reconoce derechos a parejas del mismo sexo y especificamente el matrimonio igualitario en el
pais. Como objetivo central pretendemos analizar cual es el contexto del derecho a adoptar por
parte de una familia homoparental; asi como, el analisis de instituciones juridicas de familia,
adopcion, igualdad y no discriminacion, interés superior del nifio, nifia y adolescente que ligan a
este objetivo. Como objetivo secundario nos hemos planteado analizar conceptos respecto a estas
instituciones juridicas, asi como, un analisis sobre la procedencia de la adopcion de familias
homoparentales a raiz de la sentencia de matrimonio igualitario emitida por la Corte
Constitucional ecuatoriana, asi como del derecho comparado. Para ello emplearemos los
métodos, historico, descriptivo y con un enfoque cualitativo; llegando como conclusion general a
determinar si la adopcion en familias del mismo sexo en la realidad ecuatoriana es procedente en

respeto y tutela de nifos, nifias y adolescentes y su interés superior.
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Marriage Equality vs. Adoption. Analysis of its Origin in the
Ecuadorian Reality

ABSTRACT

This work addresses the right of homoparental couples to adopt boys, girls and adolescents based
on the interpretation of Ecuadorian constitutional jurisprudence, contained in ruling No. 11-18-
CN/19, issued by the Constitutional Court where recognizes the rights of same-sex couples and
specifically equal marriage in the country. As a central objective we intend to analyze the context
of the right to adopt by a homoparental family; as well as the analysis of legal institutions of
family, adoption, equality and non-discrimination, best interests of the child and adolescent that
link to this objective. As a secondary objective, we have planned to analyze concepts regarding
these legal institutions, as well as an analysis of the origin of the adoption of homoparental
families following the ruling of equal marriage issued by the Ecuadorian Constitutional Court, as
well as comparative law. To do this we will use historical, descriptive and qualitative methods;
arriving as a general conclusion to determine if adoption in same-sex families in the Ecuadorian

reality is appropriate in respect and protection of children and adolescents and their best interests.
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INTRODUCCION.

En el presente articulo cientifico se analizard el matrimonio civil entre parejas homoparentales
frente al derecho de adopcion de nifios, nifias y adolescentes. Al respecto, se ha reconocido el
matrimonio igualitario por la Corte Constitucional ecuatoriana a través de la sentencia No. 11-18
CN/19. Los derechos de parejas homoparentales alcanzaron un hito histdrico resquebrajando la
tradicion juridica ordinaria, conservadora, al permitir que dos personas del mismo sexo contraigan
matrimonio formando una familia igual a las heterosexuales. De esta manera modificando el
precepto constitucional contenido en el Art. 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
[CRE] (2008) el mismo que a pesar de reconocer a la familia en sus diversos tipos, inicamente
permitia el matrimonio entre parejas heterosexuales.

No obstante, del avance jurisprudencial de la Corte Constitucional al reconocer el matrimonio
igualitario atin no se regula el derecho de adopcidon entre parejas de orientacion sexual diferente
a la tradicional heterosexual. Este derecho de adopcion ha quedado excluido para parejas del
mismo sexo; advirtiendo la posible vulneracion de derechos, entre otros, el derecho a la igualdad
y no discriminacion; el principio del interés superior de nifios, nifias y adolescentes, marcando
de esta forma un trato juridico diferenciado e injustificado. Es menester enfocar que los derechos
de nifos, nifias y adolescentes que aspiran a tener una familia a través de la adopcion y obtener
de sus padres adoptivos el amor, cuidado, carifio y proteccion que posiblemente le han sido
negados por parejas heterosexuales pueden verse afectados dejandoles en total abandono.

La adopcion en parejas homoparentales actualmente a nivel mundial se encuentra reglado en los
ordenamientos juridicos como una figura juridica protectora de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes a tener una familia que garanticen el uso pleno de sus derechos. La Federacion
Espatfiola de Sociedades de Sexologia (2005) citado en Guzméan y Chaparro (2017), asevera que:
La homosexualidad en si misma no puede ser argumento suficiente para negar la adopcion a las
parejas del mismo sexo, toda vez que diversas investigaciones antropologicas realizadas a través
de las culturas y los tiempos que versan sobre familias, hogares y las relaciones que de ellas
surgen, no proporcionan apoyo alguno a la idea de que la civilizacién o un orden social viable

dependen de la familia como una institucién Gnicamente heterosexual (p. 43).
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Partiendo de lo sefalado, el propdsito de este articulo es determinar las principales caracteristicas
de los derechos que les asisten a las familias homoparentales a adoptar a nifios nifias y
adolescentes a ser adoptados sin discriminacion de naturaleza alguna, acorde a los estandares que
han establecido la jurisprudencia constitucional nacional e internacional, el derecho comparado,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y la doctrina.

El presente trabajo adquiere relevancia nacional e internacional, toda vez que, permite evidenciar
que las familias homoparentales, los nifios, nifias y adolescentes, no son sujetos de proteccion
estatal para adoptar y ser adoptados y al no existir legislacion constitucional y ordinaria que
regulen esta problematica. Su andlisis es nuevo, especialmente en lo que respecta a la
jurisprudencia internacional que protege el tema. Por lo tanto, es importante entender qué papel
que debe jugar el Estado en relacion con este grupo minoritario, cuyos derechos han sido
vulnerados a lo largo de la historia, especialmente porque el Estado ecuatoriano es responsable
de la proteccion y salvaguarda de estos derechos luego de convertirse en Estado de derechos y
justicia (C.R.E, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. Art. 1)

Auguro que el lector de este articulo pueda encontrar insumos adecuados respecto al derecho que
les asisten a las familias homoparentales a adoptar a nifios, nifias y adolescentes, por ende, a
conformar una familia mediante la adopcion.

METODOLOGIA

El enfoque de investigacion de mi trabajo es cualitativo, comparativo, de tipo historico,
descriptivo, relacional, explicativo y aplicativo, se observaron consideraciones éticas y criterios
de inclusion y exclusion.

También es importante exponer que el disefo utilizado fue observacional e interpretativo aplicado
a la poblacion del Ecuador, entre las personas pertenecientes al colectivo GLTBI y los nifios,
nifias y adolescentes adoptados.

Las técnicas de recoleccion es cualitativo sobresalen la revision documental, la observacion de

casuistica legal nacional e internacional.
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Abordaje metodoldgico:

El método que determind este estudio es el historico, descriptivo y cualitativo. Asi, a través del
método histdrico, podemos observar como diversos aspectos de la humanidad se han desarrollado
histéricamente en torno a este tema, permitiendo que la legislacion se desarrolle y sea también
mas reconocida.

La investigacion a través de la descripcion permite identificar las caracteristicas y principios de
un Estado constitucional de derechos y justicia; la realizacién de la igualdad de derechos esta
garantizada por principios, por lo tanto, las personas LGBTI que lucharon por el reconocimiento
del matrimonio igualitario tuvieron que pasar por varios procesos legales para que sus derechos
fueran reconocidos. Segun el principio de progresividad y no regresividad, siempre se debe
esforzar por la promocion y desarrollo de tus derechos, pero el matrimonio igualitario, a pesar de
estar reconocido por la opinidon consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
adopcion sigue siendo un tema que es negado para el grupo social y que tal vez con el tiempo
pasara por el mismo proceso que el matrimonio civil igualitario obteniendo su aprobacion
Ademas, la presente investigacion tiene un “enfoque cualitativo porque cualifica y describe el
fenomeno social a partir de caracteristicas determinantes” (Bernal, 2010); en este caso, el
matrimonio igualitario ha sido un tema de luchas por el colectivo LGBTI desde hace muchos afios
en el Ecuador y otros paises del mundo, el que ha sido analizado desde su conceptualizacion y de
¢l también se han derivado figuras juridicas como la adopcion, por ello, la jurisprudencia y
doctrina que tratan de estos temas analizan su origen y asi extienden su analisis a la realidad de la
sociedad adaptandose a ella (Acuiia, 2020).

DESARROLLO DEL PROBLEMA.

El matrimonio igualitario y su reconocimiento en el Estado constitucional de derechos y
justicia.

A partir de la Constitucion del 2008, el Ecuador se estatuye en “un Estado constitucional de
derechos y justicia” (C.R.E, 2008, Art.1). Este reconocimiento, que estuvo alejado de formularse
como una mera declaracion, significé un cambio significativo en el modelo de Estado, porque

permitio cambiar el modelo constitucional de obediencia, amparo y garantia de los derechos
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humanos de los ciudadanos; obteniendo de la Constitucion una supremacia material que limita y
regula el ejercicio de los derechos y se convierte en un mecanismo de control al poder. Al
respecto, Ramiro Avila Santamaria (2008), sostiene:

La constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la
estructura de poder. La constitucion es material, organica y procedimental. Material porque tiene
derechos que seran protegidos con particular importancia que, a su vez, seran el fin del Estado.
(p-22).

Asi mismo, cabe anotar que la Constitucion de la Republica es organica, por cuanto, asigna a la
Corte Constitucional como “el maximo 6érgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia” (C.R.E, 2008, Art. 49), que como parte del Estado esta llamado a
garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, sin discriminacion de ninguna
naturaleza; especialmente de los grupos minoritarios que han sido a través de la historia relegados
y discriminados de sus derechos por su condicién e inclinacion sexual como son las familias
homoparentales.

Este modelo de Estado a su vez incorpora mediante el bloque de constitucionalidad a los
instrumentos internacionales de derechos humanos dandoles el caracter de norma constitucional;
la CRE, acogio esta institucion en su articulo 426, estableciendo lo siguiente:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion del os derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar
el reconocimiento de tales derechos (C.R.E, 2008)

Por tanto, el respeto, cumplimiento y aplicacién de los derechos de las jurisdicciones son
obligatorios. Por ende, el derecho a la familia, el derecho a la igualdad, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad y la identidad contenidas en la carta constitucional son la base del
Estado constitucional de derecho.

Esta forma de Estado eleva el valor de la jurisprudencia como fuente de derecho, por tanto, las

decisiones del CCE adquieren un caracter vinculante en relacién con el desarrollo de diversos
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derechos constitucionales, como la sentencia que incluy6 el matrimonio igualitario en nuestro
pais, Decision No. 11-18-CN/19 en su jurisprudencia vinculante. Segun la citada decision de la
Corte Constitucional de la Republica del Ecuador (2019), el inciso 101 de la sentencia dice lo
siguiente:

Corresponde, entonces, buscar los fines del matrimonio en el propio texto constitucional. Los
fines constitucionales del matrimonio no estan explicitamente determinados en la Constitucion.
El articulo 67 define el matrimonio entre hombre y mujer, basado en libre consentimiento y en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes, pero no menciona fin alguno
(SENTENCIA No.11-18-CN/19, 2019, p. 47).

Contemplando lo anteriormente dicho, la Constitucion cuenta con el bloque de constitucionalidad,
es decir, que contiene mas normas de las que constan en la constituciéon formal, observando el
principio de favorabilidad, se debe interpretar de una forma que no excluya ningiin derecho
fundamental, escogiendo la mas favorable, y en este caso es la no prohibicion del matrimonio del
mismo sexo.

De igual forma la sentencia No.11-18-CN/19 emitida por la Corte Constitucional de la Republica
de Ecuador (2019) establece el punto 150 lo siguiente:

En el caso del matrimonio, la Constitucion reconoce el derecho al matrimonio a las parejas
heterosexuales y, por el bloque de constitucionalidad. También reconoce el derecho al matrimonio
de parejas del mismo sexo por la interpretacion autorizada de la Corte IDH a los articulosl, 2,
11(2), 17 y 24 de la CADH, desarrollada en la Opinion Consultiva OC24/17. La contradiccion
entre los dos textos normativos es, pues, un falso dilema”. (SENTENCIA No.11-18-CN/19, 2019,
p. 48).

Por ultimo, sefala la sentencia No.11-18-CN/19 emitida por la Corte Constitucional de la
Republica de Ecuador (2019) establece el punto 151 lo siguiente:

Por el bloque de constitucionalidad, en consecuencia, el derecho al matrimonio de parejas del
mismo sexo se incorpora al texto constitucional. Llegando a la conclusion de que el articulo 67
de la constitucion del Ecuador, hay que complementarlo con la interpretacion de la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos, no necesita una reforma constitucional, ya que los
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instrumentos internacionales de derechos humanos son de inmediata aplicacion en el Ecuador,
adecuando el sistema juridico formal y material, como lo establece la constitucion. (SENTENCIA
No.11-18-CN/19, 2019, p. 49)

De manera que, en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el Estado al encontrarse al
servicio de los ciudadanos, a través de la sentencia No.11-18-CN/19, reconoce el matrimonio
igualitario entre parejas homoparentales, empleando los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados en el Ecuador. De esta forma se garantiza la igualdad de derechos y la no
discriminacion de las personas del mismo sexo.

Limitaciones de la adopcion homoparental en el Ecuador.

Las limitaciones de la institucion juridica de la adopcion, contenidas dentro de la CRE y las demas
normas infra constitucionales, conllevan a la vulneracion directa de los derechos de igualdad y no
discriminacion de las parejas homosexuales que pretenden constituir una familia y a través de esta
tener acceso a la adopcion; asi como, el principio del interés superior del nifio, nifia y adolescentes
a ser adoptados. Los articulos 316 del Codigo Civil, 68 inciso segundo de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, y 159 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, limitan el acceso
a la adopcidn a parejas del mismo sexo, pues de forma expresa sefialan que inicamente podra
adoptar parejas heterosexuales, lo que se contrapone directamente con la condicion garantista de
derechos de la norma constitucional ecuatoriana.

Al respecto el fundamento de esta presunta restriccion de derechos para parejas homosexuales
esta basado en el modelo tradicional de familia y su proteccion por parte de colectivos pro-familia,
con ideas conservadoras, asi como también, en las posibles afectaciones emocionales que tendrian
los nifios que crecieran dentro de una familia homo parental, siendo estos criterios poco analiticos
y sin ningun sustento cientifico, sin embargo, debido al entorno conservado en el que nos
encontramos dentro de la sociedad ecuatoriana, han sido tomados como validos durante algunos
afos.

En este contexto, en los ultimos afos, la lucha de los colectivos de personas homosexuales y
grupos LGBTI, en contra de la discriminacion, ha permitido que mediante convenciones y

declaraciones de Derechos Humanos en el ambito internacional, puedan gozar de los mismos

pag. 2741



derechos de las personas heterosexuales, pudiendo tener acceso al derecho a contar con una
familiar, protegiendo de esta manera los derechos de las parejas homosexuales, y en el caso de la
adopcion, ademas los derechos de nifios nifias y adolescentes. Dentro de nuestro pais se reconoce
a la familia en sus diversos tipos, e incluso, a partir del afio 2019, se permitié el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, reconociendo el principio de igualdad y los demas derechos que
historicamente eran renegados a las personas homosexuales, siendo este un precedente
fundamental en las modificaciones normativas, que permitan el acceso a la institucion juridica de
la adopcion a parejas del mismo sexo.

La adopcion homoparental en el derecho comparado.

La adopcion homo parental, es un tema de mucha controversia alrededor de muchos paises del
mundo. El concepto de familia tradicional ha conllevado a que se impida el acceso a la
conformacion de una familia diferente a la tradicional, conformada por personas del mismo sexo.
Sin embargo, la legalizacion de la adopcion por padres homosexuales es una realidad que esta
recogida en las constituciones y normas de muchos paises hoy en dia, lo que posibilita el pleno
ejercicio de los derechos de las personas homosexuales que deseen acceder a esta institucion legal,
lo que les brinda diferentes oportunidades y variaciones de los ya creados en la misma relacion.
En este sentido, son muchos los paises en el mundo que han consagrado en sus leyes la aceptacion
de la adopcidn por parejas del mismo sexo, paises que ahora son precedentes normativos que
llevaran paulatinamente a que mas paises se sumen al trato igualitario de las parejas que deseen
formar una familia.

En la actualidad, solo una treintena de territorios soberanos permite la adopcion a parejas del
mismo sexo, entre ellos México, aunque este de forma parcial en parte de sus Estados.
Sudafrica, al igual que Taiwan/Republica de China en Asia, permite a las parejas LGBT acceder
al matrimonio y la adopcion entre personas del mismo sexo. (Marquez Blanco, 2021)

Posterior de la aprobacion en Sudafrica, paises de la Comunidad Europea se fueron sumando,
como Espafia, Islandia, Bélgica y Noruega. (Sabando Gorozabel / Acosta Lopez, 2023)

En Latinoamérica, paises como Argentina, Uruguay, Brasil y Colombia, México, legalizaron la

adopcion entre parejas del mismo sexo. (Sabando Gorozabel / Acosta Lopez, 2023)
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Ademas de los paises sefialados, en el resto del mundo siguen en sus legislaciones incorporando
la adopcion homoparental por ser un derecho humano, reconocido en las cartas constitucionales,
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, en la jurisprudencia nacional e
internacional.

Destacamos los mas importantes por ser los pioneros:

Espaiia.

Espaiia fue uno de los pioneros en legalizar la adopcion entre personas del mismo sexo en Europa,
al aprobar la Ley 13/2005 en julio de 2005, que reformé el Codigo Civil espafiol e inicialmente
permitia casarse a parejas del mismo sexo, lo que condujo a derechos adicionales asociados con
el matrimonio, como la adopcion. Sin embargo, existen ciertas desviaciones en la legislacion
espafiola que impiden o complican la implementacion de estos derechos, porque las dificultades
tanto administrativas como legales para lograr la adopcion contintan a pesar de la existencia de
la norma, lo que también vulnera la seguridad juridica.

Asi, si bien encontramos el reconocimiento de la adopcion de parejas homosexuales en los
derechos constitucionales basados en la igualdad y la no discriminacion, la legislacion espafiola
en relacion con el nuevo tipo de familias reconocidas en sus decretos no considera que las
creencias, tradiciones e incluso la religion impiden el pleno ejercicio de este derecho, debido a
restricciones administrativas y legales que de alguna manera impiden a parejas del mismo sexo
ingresar a una institucion legal de adopcion a pesar de existir normativa que apoyan el ejercicio
de estos derechos por parte de parejas del mismo sexo.

Sin embargo, Espafia sentd un precedente para otros paises europeos, y tras la aceptacion de la
adopcion parental, paises como Suecia y Sudafrica anadieron a su legislacion la legalidad de este
tipo de adopcion en el afio 2005, al igual que Islandia, Bélgica en 2006 y Noruega en 2009. En
estos paises, las parejas del mismo sexo lograron mejores resultados en los procesos de adopcion
porque esos estados aseguraron el pleno ejercicio de los derechos. Ademas, el contexto social, la
homosexualidad y la estructura familiar no tienen implicaciones tradicionales, sino mas bien
igualdad, proteccion, contexto educativo y valores que no estén relacionados con la orientacion

sexual de los padres o del adoptante.
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Argentina

Argentina fue uno de los primeros paises latinoamericanos en legalizar la adopcion por parte de
padres homosexuales en julio de 2010 con la Ley N° 26.618 y el Decreto Estatal 1054/10, que se
baso en el reconocimiento del matrimonio de parejas homosexuales, o equivalente, debido al
reconocimiento de casamiento el derecho a la igualdad, a la seguridad juridica, a la proteccion
juridica efectiva y, sobre todo, a la no discriminacion.

En este pais, la legalizacion del matrimonio y por tanto la adopcion de parejas del mismo sexo no
tuvo un impacto significativo en el contexto social, porque en este pais la proteccion de los
derechos esta garantizada para todas las personas que logran cambiar la definicion de matrimonio.
Derecho civil argentino, donde se sustituyeron las condiciones de los conyuges por las de los
contrayentes a la hora de definir el matrimonio. Ademas, esta aprobacion permitié que otras leyes
afines armonizaran los derechos de adopcion y permitieran la adopcion a parejas del mismo sexo,
asegurando los mecanismos y recursos adecuados para el ejercicio efectivo de esos derechos, que
son responsabilidad del Estado.

En América Latina, Argentina es uno de los paises donde se considera que el acceso a este método
de adopciodn es efectivo y esta garantizado por el Estado e incluso por la proteccion social, porque
es muy comun la aceptacion de diferentes tipos de familias. en su contexto social.

Por otro lado, la finalidad de la adopcion, seglin los estandares argentinos, es proteger los derechos
constitucionales de las parejas del mismo sexo, sobre todo, los intereses de los nifios a ser
adoptados, asi proteger sus derechos brindandoles un ambiente familiar donde puedan
desarrollarse adecuadamente y ser protegidos por el Estado; porque, la orientacion sexual de los
padres no es importante en el contexto de la adopcion, especialmente desde el punto de vista de
la proteccion de los derechos de los menores. Segin la legislacion argentina, los adoptantes como
adoptados deben someterse a una evaluacion social, econdmica y psicologica que tenga en cuenta

la creacion de una familia adecuada que garantice los derechos de ambos.
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JProcedencia de la adopcion de parejas del mismo sexo en Ecuador?

Factores normativos:

En un Estado constitucional de derechos y justicia, modelo de derecho que Ecuador ha acogido,
donde a todos sus ciudadanos se les garantizan los derechos consagrados en la Constitucion de la
Republica, los tratados internacionales de derechos humanos ratificados en el Ecuador y las leyes
infraconstitucionales; entonces tenemos:

El articulo 67 inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece:

(...) se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado lo protegera como nticleo fundamental
de la sociedad y garantizar condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
Estos se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes. (C.R.E, 2008, p. 34)

De ahi que el Estado ecuatoriano tiene la obligacion primordial de proteger a la familia en sus
diversas formas, salvaguardando los derechos de sus integrantes. En este contexto, al ser la
adopcion un derecho agregado a la familia, la adopcion tiene como finalidad la proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, garantizandoles la reinsercion en una familia
apropiada, y en el caso de los adoptantes la proteccion de los derechos de igualdad al acceder a
esta institucion juridica.

El articulo 68 de la norma constitucional, define a la adopcion como: “la adopcidn correspondera
solo parejas de distinto sexo” (C.R.E, 2008). Es decir, la normativa constitucional, define a la
adopcion como un derecho exclusivo de parejas de distinto sexo, vulnerando los derechos
constitucionales de las parejas homosexuales.

Impedir que parejas conformadas por personas del mismo sexo accedan a la institucion de la
adopcion, se vulneran derechos fundamentales como el derecho a la igualdad formal y a la no
discriminacion que estan reconocidos en la Constitucion ecuatoriana en los articulos 11.2 y 66.4;
al ser una constitucion garantista que protege los derechos fundamentales. Lamentablemente, en
la praxis varios de estos derechos son vulnerados, como en este caso debido a prejuicios,
tradiciones o incluso criterios religiosos, sin ningun fundamento cientifico que sirvan de base para

limitar el ejercicio de estos derechos. De ahi que es preciso cuestionarnos si la orientacion sexual
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de las personas o de las parejas, limita la idoneidad para ser padres, y entregar una mejor calidad
de vida a menores que cuenten con la aptitud para ser adoptados dentro de nuestro pais.

Por su parte, el Codigo Civil [CC] en su articulo 314, define la institucion juridica de la adopcion
como: “una instituciéon en virtud de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos
y contrae obligaciones de padre o madre sefialados en este titulo, respecto a un menor que se llama
adoptado” (2021, p. 21). De ahi qué, la adopcion es un mecanismo por el cual se adquieren
derechos y obligaciones de los adoptantes, sin que esto tenga relacion directa con la orientacion
sexual de quienes desean acceder a este derecho, ya que, como Unica finalidad de la adopcion se
tiene la proteccion de los derechos de los menores que cuentan con aptitud tanto legal como social
para ser adoptados.

El precedente histérico que marcé el matrimonio igualitario en el pais al permitir visualizar el
avance progresivo de derechos que se han reconocido en el Ecuador, obedece a la interpretacion
que la Corte Constitucional le dio a la Opinién Consultiva OC 24/17, que en su parrafo 225
establecio: “La adopcion es una institucion social, que
permite, que dos 0 mas personas que no se conocen se conviertan en familia; y que esta familia
puede estar conformada por personas con diversas identidades de género y/o orientacion sexual”
(Opinion Consultiva CC, 2017, p. 86). Esto significa que este vinculo familiar merece igualdad
de oportunidades, derechos y proteccion independientemente del género de sus miembros. En este
sentido, el Estado ecuatoriano debe proteger y garantizar el derecho a adoptar por parte de un
padre homosexual de la misma manera y sin discriminacion alguna que para las personas del sexo
opuesto (Barros-Ugufia & Guerra-Coronel, 2021).

Factores culturales:

Esta claro que la sociedad ha evolucionado considerablemente, ya no es la misma de hace unos
aflos, las politicas publicas, las necesidades, los derechos han cambiado, con ellos han
transformado las formas de pensar, la tolerancia, el respeto de las personas, estos son factores
importantes para el mejor desarrollando una sociedad solidaria, justa y equitativa donde se
garanticen los derechos de todas las personas, sin discriminar a nadie por su orientacion sexual,

religidn, orientacion politica o identidad cultural (Ruiz & Pinos-Jaen, 2020).
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El Estado del Ecuador es un pais conservador en relacion a las uniones entre personas
homoparentales, lo que conlleva a una cultura homofoébica y tradicionalista; cabe mencionar que
no todas las personas piensan igual, la religion, el pais, las costumbres y normas propias han
guiado a la sociedad. De esta manera, si el pais avanza con la sociedad, siempre lo hara en el
cambio constante de estandares mientras las necesidades de la sociedad evolucionan para evitar
la desigualdad y la discriminacion contra los grupos vulnerables y minoritarios (Torres &
Puchaicela, 2022).

El colectivo LGBTI luego de una incansable lucha en defensa de sus derechos, tomando como
base la opinion consultiva OC 24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica hacia la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde rechaza todo acto de discriminacion y desigualdad
por su raza, sexo, género, etc., acepta el matrimonio entre parejas homosexuales (Torres &
Puchaicela, 2022).

Asi, gracias al avance de la ley y el derecho, la lucha perenne de los grupos protectores de la
familia formada por personas del mismo sexo, se logroé que la adopcion como figura juridica sea
reconocida en diferentes latitudes del mundo, incorporando en las diferentes legislaciones por
igual, clasificandolos ya sea en funcion de los derechos concedidos al menor, segun el lugar de
adopcidon en relacion con el adoptante y el adoptado, o segtn el sexo de los adoptantes (Barros-
Uguiia & Guerra-Coronel, 2021).

El interés superior de nifios, nifias y adolescentes, como principio orientado a garantizar el
derecho a ser adoptado por familias homoparentales.

El interés superior del nifio es un principio juridico fundamental que promueve el reconocimiento
y la aplicacion efectiva de todos los derechos que benefician a todos los nifios. Regula todas las
medidas y normas, ya que cualquier decision relativa a la infancia debe tener en cuenta sobre todo
aquellos que contribuyen al reconocimiento del nifio como sujeto de derechos, ademas: Significa
que la participacion y las opiniones de los nifios en el proceso de toma de decisiones debe ser
justo, en general, se garantiza el ejercicio efectivo de sus derechos (Barros-Uguiia & Guerra-

Coronel, 2021).
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En doctrina, Simon citado por Yanes (2016), el interés superior del nifio “sirve como pauta de
solucion cuando colisionan los derechos de los nifios con los de otras personas y sefiala que debe
aplicarse como clausula de prioridad (...)” (Yanes, 2016, p. 24), Esto permite explicar el grado
de equilibrio que surge entre los derechos de los adultos con los menores, y la superposicion de
los derechos de los menores para garantizar los derechos de los méas vulnerables en esta relacion.
Este principio se encuentra garantizado en la norma constitucional ecuatoriana al determinar que
el Estado, la sociedad y la familia tienen como prioridad promover el pleno desarrollo de las nifias,
nifios y adolescentes y asegurar el pleno ejercicio de sus derechos. Se tomara en cuenta el
principio del interés superior y sus derechos tienen prioridad sobre los derechos de los demas
(C.R.E, 2008, Art. 44)

También, la norma infraconstitucional define al interés superior de nifio, como: un principio que
esta orientado a satisfacer y ejercer efectivamente todos los derechos de los nifios y adolescentes
e impone obligaciones a todas las autoridades ejecutivas y judiciales, asi como, a las instituciones
publicas y privadas, de tomar medidas para adaptar y cumplir sus decisiones (Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, 2021, Art. 11).

Por su parte, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, de la que Ecuador es parte, respecto al
principio interés superior del nifio manifiesta que el interés superior del nifio debe tener una
consideracion primordial en cualquier accion que tomen los tribunales, autoridades
administrativas, judiciales u o6rganos legislativos publicos o privados que afecten a los nifios
(UNICEEF, 1989, Art.3.)

La Corte Constitucional ecuatoriana, como maximo organismo de interpretacion constitucional,
en reiterada jurisprudencia aborda el principio del interés superior del nifio, nifia y adolescentes
y su relevancia en el ordenamiento juridico ecuatoriano; asi tenemos en la sentencia constitucional
No. 064-15-SEP-CC, en donde se indico que: “El interés superior constituye un principio cardinal
en materia de nifiez y adolescencia, mismo que debe fundamentar las decisiones, que en forma
directa o indirecta afecten a nifios y nifias”.

Con base a este principio, en cuanto al derecho de adoptar a nifios/fias la Convencion Sobre los

Derechos del Nifio (2006), determina que los Estados partes que reconozcan o autoricen planes
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de adopcion garantizaran que el interés superior del nifio tenga prioridad y que la adopcion sera
autorizada tinicamente por la autoridad competente, quien, de conformidad con las leyes y
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y confiable, tendra en
cuenta la situacion juridica del nifio y determinar si la adopcion es permisible (UNICEF, 2006,
Art. 21, citado en Barros-Ugufia & Guerra-Coronel, 2021).

Norma internacional que viabiliza la adopcion de nifios cuando aquellos carecen de amor,
cuidado, afecto de una familia, proceso legal regulado por autoridades competentes cuyo fin
primordial es garantizar el ejercicio pleno de sus derechos. En tal sentido, el Estado, la sociedad
y la familia, debe garantizar el interés superior del sujeto de derechos que se encuentra en
situacion legal de ser adoptado, sin discriminacion alguna entre sus adoptantes, sean estos padres
homoparentales o heterosexuales. El realizar una diferenciacion entre los padres adoptivos para
poder adoptar un hijo/a, involucra una limitacion entre el nifilo/a que se encuentra apto para ser
adoptado a tener una familia por cuestiones de discriminaciéon que vulneracion de derechos
(Barros-Ugufia & Guerra-Coronel, 2021).

Derecho a formar una familia de parejas homoparentales.

Es necesario considerar dos cuestiones importantes cuando se trata de la adopcion entre personas
del mismo sexo. El primero es el derecho de los adoptados a acceder a sus familias sin
discriminacion de género y por otro lado, el derecho a la adopcidn para formar parte de una familia
que garantice una vida digna en sociedad. Al hablar de derechos adoptivos, el autor Bernal (2013)
sostiene que el motivo principal de la adopcion es establecer vinculos familiares con el entorno,
como el derecho a constituir una familia, realizindose asi los derechos adoptivos. Crea vinculos
que inciden en un correcto desarrollo y formacion integradora. Cuando se trata de derechos de
adopcidn, especialmente en el caso de la adopcion restringida entre personas del mismo sexo en
Ecuador, esta situacion viola derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, como lo establece el Art.- 45 el derecho a tener una familia, Art.- 11 el
derecho a la no discriminacion y Art 66.4 el derecho a la igualdad ante la ley (Barros-Uguia &

Guerra-Coronel, 2021).
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Segun la Constitucion de Ecuador, la adopcion solo esta permitida para personas del mismo sexo;
en tanto que, el matrimonio estaba permitido hasta el afio 2019, s6lo para personas del mismo
sexo; sin embargo, la Corte Constitucional ecuatoriana resolvié una consulta de norma enviada
por la Corte Penal de Pichincha sobre una garantia jurisdiccional de accion de proteccion (sobre
matrimonio), en la que se analizaba si la opinion consultiva que reconoce el matrimonio No. OC-
24/17,2017, parr. 179 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre parejas del mismo
sexo, la Convencidon Americana y la Constituciéon ecuatoriana.

El desarrollo de este litigio juridico se puede estudiar en dos sentencias como son (Decision 11-
18-CN/19, 2019) presidida por Ramiro Avila y (Decision 10-18-CN, 2019) presidida por el juez
Ali Lozada. En el centro de esta disputa esta el matrimonio de parejas del mismo sexo en Ecuador,
que atraviesa una cuestion juridica de violacion de la norma constitucional segun la cual el
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, Art.- 67) y (Convencion de Derechos Humanos de los Estados Unidos, 1969), cuyo articulo
17.2 prevé la proteccion de la familia y su estructura sin discriminacion. Esta antinomia o
conflicto normativo fue resuelto por el principio de supremacia, porque la Carta reconoce tratados
internacionales sobre derechos humanos de igual o incluso mayor valor que la Constitucion,
derivando de ello una proteccion mas amplia de los derechos humanos en la region. Asi, con el
reconocimiento constitucional de esta categoria, el principio de favorabilidad es constitucional,
por lo que los tratados de derechos humanos pueden incluso superponerse a la constitucion si
prevén derechos mas favorables (Storini, Guerra, & Yépez, 2019, citado en Barros-Ugufia &
Guerra-Coronel, 2021)).

Ahora bien, Ecuador, al ser un Estado constitucional de derechos y justicia, reconoce
explicitamente diversas formas de familia, protegiéndola como nucleo fundamental de la sociedad
(C.R.E, 2008, Art. 67). Lo mismo ocurre en el ambito de la jurisprudencia constitucional.

Un ejemplo del desarrollo de este sistema en el ordenamiento juridico ecuatoriano es el
reconocimiento de las familias de padres del mismo sexo, entendidas como comunidades afectivas
(...) formadas (en la forma juridica y en la practica) por personas del mismo sexo. Esta realidad

implica la destruccion de la normalidad heterosexual, alegando incluso que estas familias estan
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violando el interés superior de sus hijos (Ordefiana y Barahona, 2016, p. 42, Barros-Ugufia &
Guerra-Coronel, 2021). También se permiten familias monoparentales, mixta, ensamblada,
adoptiva, transnacional, disgregada, entre otras que puede aparecer en la sociedad.

Citando interpretaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del sistema
internacional de derechos humanos en general, la CCE enfatizé que todos los "nucleos familiares"
son iguales en dignidad y proteccion constitucional, sin que “se puedan determinar definiciones
o formas familiares excluyentes” (Simon, 2020, p. 33 citado en Barros-Uguiia & Guerra-Coronel,
2021).

Es claro que las diferentes formas de composicion familiar evidencian la diversidad de relaciones
interculturales entre los paises, por qué la familia sigue siendo la célula basica de la sociedad y el
espacio mas importante para la formacion humana; de la misma manera cambia con el tiempo y
las circunstancias de la vida cambian y se desarrollan.

Por lo tanto, el concepto de familia debe ser incluyente y garantizar derechos encaminados a
proteger la convivencia de todos, guiados por el principio de solidaridad basado en sentimientos
y vinculos afectivos comunes (CCE, 2018, sentencia No. 184-18-SEP-CC, p.18).

Por todo lo analizado, los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos gozan de
proteccion constitucional, del derecho internacional de derechos humanos, de la jurisprudencia
constitucional, de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derecho humanos, de
leyes y mas normativa que amparan los derechos de todas la personas sin discriminacion de
naturaleza alguna, que garantizan los derechos y principios a la igualdad y no discriminacion, de
progresividad, del interés superior del nifo, el derecho a formar una familia y al constituirse el
Ecuador en un Estado constitucional de derechos y justicia; por tanto, al garantizar los derechos
de las familias homoparentales, el foco principal deberia estar en la igualdad y el respeto a las
diferencias; por tanto, en el derecho de las parejas del mismo sexo a crear una familia y en el

derecho fundamental de los menores a tener una familia Barros-Uguiia & Guerra-Coronel, 2021).
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CONCLUSIONES

Con base a la presente investigacion, se han obtenido las siguientes conclusiones:

La familia constituye un elemento natural y fundamental de la sociedad, reconocido en la norma
suprema como nucleo de la sociedad, la que debe ser protegida por un Estado que garantice los
derechos de sus nacionales y extranjeros. La proteccion que brinda el Estado a las familias
ecuatorianas y extranjeros radicados en Ecuador, debe basarse en la igualdad y no discriminacion,
respetando la diversidad de las familias, que permita la garantia y respeto de los derechos
fundamentales, partiendo del fortalecimiento de la estructura familiar.

La adopciéon homoparental constituye una figura juridica que garantiza el derecho a fundar una
familia por parte de parejas del mismo sexo, como, a los menores aptos para la adopcion. Esta
figura les permite pertenecer a una familia que les brinda seguridad y proteccion.

La adopcion por parte de familias del mismo sexo garantiza el principio del interés superior del
niflo, nifia y adolescente, porque permite que el menor adoptable forme parte de una familia sin
discriminacion alguna, independientemente de que esté formado por padres del mismo sexo o de
padres de diferente sexo, sin quitarle la posibilidad de acceder a este derecho y sin garantizar el
derecho de los menores a reunirse con su familia antes que otros derechos, como exige el principio
del interés superior de un nifio.

La adopcion entre personas del mismo sexo esta vedada en Ecuador, lo que viola el principio
constitucional de igualdad y no discriminacion, creando un contraste entre la garantia de derechos
y la progresividad (articulo 11) y la adopcion unicamente entre personas de diferente sexo
(articulo 68(2)). Esta incompatibilidad con la norma debe primero resolverse y explicarse que la
incompatibilidad de las normas constitucionales dara lugar a la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 68.2, porque atenta contra la promocion de los derechos
humanos, la igualdad y la no discriminacion.

Este problema juridico puede resolverse desde dos perspectivas; ya sea mediante un ejercicio
interpretativo de la Corte Constitucional ecuatoriana, con base al principio de complementariedad
que permite realizar una interpretacion garantista de las disposiciones normativas constitucionales

e infraconstitucionales eliminando en la Constitucion las barreras normativas que no permiten la
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adopcion a personas del mismo sexo; o a su vez mediante un mecanismo mas gravado y formal
como es la enmienda constitucional realizando una modificacion expresa de la carta fundamental
conforme el articulo 441 de la Constitucion ecuatoriana, la cual permite adicionar, modificar y/o
enmendar una seccion de la Constitucion que se encuentra en controversia juridica con la finalidad
de generar un ambiente de progresividad y no regresividad de derechos.
En este caso concreto a nuestro criterio, debido a la celeridad de la administracion de justicia y
respetando el rol contramayoritario de la Corte, quien a su vez debe sujetarse a los argumentos ya
expuestos en la sentencia de matrimonio igualitario, la hermenéutica por parte de la Corte
Constitucional mediante una sentencia interpretativa en donde se permita la adopcion de parejas
del mismo sexo serian la mas acorde para la tutela de los derechos, frente a lo cual ha de
entenderse que el alcance del articulo 68.2 implica “la adopcidn correspondera a todas las parejas
que cumplan con los requisitos de adoptabilidad previstos por la ley, indistintamente de su
conformacion ya sea este por parejas de similar o distinto sexo”, eliminandose tacitamente la frase
“la adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo” conforme consta actualmente en la
Carta Magna ecuatoriana, con lo cual se garantizaria el derecho a la adopcion homoparental sin
discriminacion alguna protegiendo los derechos de adopcion tanto de los padres adoptantes, como
del nifio, nifia o adolescente que desea pertenecer a una familia.
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