PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

TRABAJO DE INTEGRACION CURRICULAR PREVIO A LA OBTENCION DEL

TITULO DE ABOGADO

FALTA DE REGULACION DE PROCESOS DE ADOPCION PARA PAREJAS
HOMOPARENTALES

NOMBRE:
MARIA PAULA BRITO

DIRECTOR:

DIRECTOR: DR. JOSE FELICIANO VALENZUELA ROSERO

DICIEMBRE DE 2022

QUITO-ECUADOR



AGRADECIMIENTOS

En primer lugar, quiero agradecer a mi madre, Ximena, la persona que me ha apoyado
desde siempre, la persona que, con esfuerzo, ha pagado mis estudios y me llevado a todos
lados cada vez que lo necesito. Sin ella no estaria donde estoy ahora. Gracias por ser padre

y madre para mi y mis hermanos, tu fuerza y valentia me inspiran dia a dia.

En segundo lugar, quiero agradecerles a mis hermanos, Daniel y Alejandro por ayudarme

en todo y consentirme. Pero al mismo tiempo mostrar firmeza y soporte.

Especialmente quiero agradecer a mi tio lvan, quien siempre ha sido una gran ayuda para
todos y en especial para mi en esta carrera universitaria. Gracias por ser una segunda

figura paterna para mi y siempre ensefiarme cosas nuevas.

A mis tias, Janet, Katia, Monica y Lorena por estar siempre al pendiente, ayudarme con
el transporte y los almuerzos y quererme mucho. También a mi ‘abuela’ por todo lo que

ha hecho por mi desde que era bebé.

Y por ultimo a esas personas que ya no estan conmigo fisicamente, pero estoy segura de

que me acompafian en cada paso que doy; mi padre, mis abuelos y mis tios.



RESUMEN
La siguiente investigacion se realiza basandose en el problema juridico que se desarrolla
al no regular una posible adopcion a favor de las parejas homoparentales que contraigan
matrimonio en nuestro pais. Al existir una vulneracion tan evidente de derechos, es
relevante realizar un estudio de porque se deberia aprobar la adopcion a las parejas del
mismo sexo. Para lo cual analizaremos los derechos de las parejas y de los nifios, como
una familia homoparental no afecta negativamente a los nifios y en cambio puede ser una
posible solucién al factor de orfandad, los alcances de las decisiones sobre matrimonio

igualitario nacional e internacionalmente y el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Palabras clave: adopcién, homoparental, parejas del mismo sexo, nifios, familia,

matrimonio igualitario.

ABSTRACT
The following research is carried out based on the legal problem that is developed by not
regulating a possible adoption in favor of homoparental couples that get married in our
country. As there is such an obvious violation of rights, it is relevant to carry out a study
of why adoption should be approved for same-sex couples. For which we will analyze
couples and children’s rights, how a homoparental family does not negatively affect the
children and instead can be a possible solution to the orphan factor, the scope of decisions

on equal marriage nationally and internationally and the Ecuadorian legal system.

Keywords: adoption, homoparental, same-sex couples, children, family, equal

marriage.
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INTRODUCCION
La falta de regulacion de procesos de adopcion para parejas del mismo sexo es una
problematica en el mundo juridico, ya que vulnera derechos constitucionales y

reconocidos por los instrumentos internacionales en lo que respecta al matrimonio.

Las parejas homoparentales ya tienen derecho a contraer matrimonio en nuestro pais
a partir de la legislacion ecuatoriana, en la cual se establece la prohibicion de
discriminacion a personas por su orientacion sexual, asi como las garantias de derechos
encontradas en los tratados internacionales suscritos por el Ecuador. Sin embargo, este
derecho de matrimonio se ve limitado al no dejarles adoptar nifios. A los ojos de Sergio
Estrada Vélez (2011) las parejas homosexuales son una realidad de nuestra sociedad
actual y lo que se deberia buscar es respeto y proteccién de las familias que estas parejas
puedan conformar, ya que el fin “es la lucha por el reconocimiento de su uniéon como

factor constitutivo de familia” (p.38).

A las parejas del mismo sexo se les vulneran sus derechos de igualdad y no
discriminacion. Roberta Clarke (2022), relatora sobre los derechos de las personas
LGTBIQ+ de la CIDH, sefiala que este grupo de personas han sido “historicamente
sometidas a discriminacion por su orientacion sexual, identidad y expresion de género y
diversidad corporal, y contintan siendo sujetas a discriminacién, violencia, persecucion,

y otros abusos” (parr. 1).

Asimismo, Marta Ceballos (2014) acierta en decir que “la homosexualidad es
concebida desde un criterio heteronormativo” (p. 644). Lo que significa que la gran
mayoria de medidas y decisiones politicas, educativas, sociales o religiosas van a verse

sesgadas.



Por otro lado, la adopcién homoparental limita los derechos de los nifios a tener una
familia. Como lo dice José domingo (2006) “la adopcién es un recurso muy adecuado y
satisfactorio para los nifios carentes de un ambiente familiar” (p. 177). El interés superior
del nifio debe ser tomado en cuenta principalmente al momento de adoptar medidas que
puedan beneficiarlos. De Irala (2006) confirma que “los nifios y nifias en custodia en
hogares de acogida presentan una mayor frecuencia de problemas psicoldgicos y de
conducta” (p. 383). Lo que significa que, generalmente, contar con un ambiente familiar
va a mejorar significativamente la calidad de vida de los nifios privados de un ambiente

familiar.

Los estudios realizados por Rafael Portugal Ferndndez (2004) nos dicen que “no es
perjudicial para un menor ser adoptado por una pareja homosexual. Podria haber, aunque
es dudoso, perjuicios secundarios (como la discriminacion), pero que no derivan
directamente de la orientacion homosexual de los adoptantes” (p. 7). Es decir, que el
interés superior del nifio no esta en juego al momento de regular procesos de adopcion

para parejas del mismo sexo.



MARCO TEORICO
SECCION 1. Marco regulatorio sobre DDHH.

1.1 Derechos de las personas LGTBIQ+ e igualdad y no discriminacion

Al referirse a parejas pertenecientes al mismo sexo, estamos hablando de personas que
tienen que contar con derechos fundamentales, asi como el resto de los seres humanos.
Pero, son discriminados y criticados por una parte de la sociedad, que principalmente se
guian por sus creencias, ya que una gran mayoria de ciudadanos se cataloga como

religioso de acuerdo con la encuesta Ecuador: Informe de 2020 sobre la libertad de culto:

Un 92% de los encuestados ecuatorianos tiene algun tipo de afiliacion o creencia
religiosa: el 74,8% se identifica como catdlico; el 15,2%, como evangélico; y el
1,2%, como testigo de Jehova. Alrededor del 1,4% se identifica como miembro
de otros grupos religiosos especificos, como adventistas del séptimo dia, Iglesia
de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias (lglesia de Jesucristo), judios y
otros protestantes evangélicos y no evangélicos. Del resto de encuestados, el 0,8%
se identifica como ateo, mientras que el 6,1% no tiene religion. (Latinobarémetro,

2020, p. 2)

Como dicen Stephanie Ordofiez y Maria Cristina Valencia (2013), “incluso la iglesia
debe reconocer y respetar estos derechos esenciales de las personas y dejarlas ser libres

en sus decisiones y preferencias sexuales” (p. 238).

Judith Salgado (2008, p. 14) en su libro La reapropiacion del Cuerpo piensa que es
importante entender la complejidad del género en todos sus sentidos, tanto en relaciones

sociales como en relaciones politicas, legitimando la autoridad y el poder.

La igualdad y no discriminacion es un tema que debe ser entendido y respetado por

todos y para con todos. Las personas pertenecientes a grupos LGTBIQ+ no pueden ser



discriminados por el hecho de identificarse como tal, es mas, deben ser tratados con
igualdad y sus derechos deben ser garantizados. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos dispone que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros” (DUDH, 1948, art. 1). La misma, con respecto a la discriminacion,
establece que “toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicion” (DUDH, 1948, art. 2).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos nos expresa que “todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a

igual proteccion de la ley” (CADH, 1969, art. 24).

Asimismo, la Constitucién de nuestro pais, en su articulo 11#2, dispone gue ninguna
persona puede ser discriminada por una larga lista de factores, entre ellos se dice que no

se acepta discriminar a alguien por su identidad de género u orientacion sexual.

Existen ain muchos lugares del mundo donde las personas no pueden ser libres y
seguras por tener una orientacion sexual diversa, poniendo el derecho de igualdad en
segundo plano. Al respecto, Rafael Centeno (2009), en su libro Personas GLBTT y
derecho de familia, expresa que “la igualdad es un derecho reconocido universalmente,
al que le asignamos «un lugar importante [...] en el sentido de que asumimos que todas
las personas tienen la misma dignidad moral y son iguales en cuanto sus capacidades mas

basicas...” (p. 9).



Por ejemplo, la Declaracion de Principios para la Igualdad es clara en su articulo 5 al
establecer que la discriminacion es prohibida por motivos de orientacion sexual e

identidad de género.

Sin embargo, lo dispuesto en la Constitucion y en el Codigo de Nifiez y Adolescencia
(CONA), las pone en desventaja frente a otros. Ya que, son tratadas de manera menos
favorable al no darseles un trato igual ante la ley, las parejas del mismo sexo estan siendo

discriminadas directa e indirectamente.

1.2 Identidad sexual e interés superior de los nifios

Uno de los principales problemas con respecto a este tema es el bienestar de los nifios
que serdn criados por parejas homoparentales, pero, estas repercusiones llegan a ser
inciertas, cada nifio o nifia puede reaccionar de maneras distintas, cada uno tiene una

personalidad diferente.

Ha habido varios estudios hechos por universidades extranjeras, como lo es la
Universidad de Kentucky en Estados Unidos. En este estudio, realizado a través del
journal de Springer: Sex Roles escrito por Rachel Farr (2017), se identifico habitos de los
infantes pertenecientes a 106 familias conformadas por padres del mismo sexo, asi como
padres heterosexuales; esto durante 5 afios. El experimento fue dividido en dos etapas, la
primera constaba en analizar el estilo de juego y juguetes de preferencia de cada nifio;
mientras que en la segunda se los entrevistd a los menores 5 afios después con el fin de
identificar algun cambio. La gran mayoria tenia un comportamiento conforme a su
género. Se llego a la conclusion de que la influencia que tiene la estructura familiar es

poca al hablar de como se desarrolla el sentido de género de los nifios.

Otro estudio realizado en Espafia en el afio 2003, el cual se financio a través de la

Consejeria de Relaciones Institucionales de la Junta de Andalucia y la Oficina del
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Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, realizo estudios en 28 familias con
madres lesbianas y padres gays con hijos entre 3 y 16 afios, comparandolos con nifios
criados en familias heterosexuales. Los resultados fueron gratificantes para con los hijos
de las familias homoparentales, ya que probaron tener “valores medios 0 medio-altos en
competencia académica, competencia social y autoestima, y se encuentran, de media,
fuera de las puntuaciones que indican presencia de problemas clinicos en ajuste
emocional y comportamental” (Gonzalez, Chacon, Gémez, Sanchez y Morcillo, 2004,

p.327).

Este estudio, mas otros estudios foraneos han confirmado que “los nifios y nifias que
crecen con padres gays o madres lesbianas no parecen presentar problemas significativos,
reflejando las mismas ventajas y expectativas de salud, ajuste y desarrollo que los nifios
y nifias cuyos padres son heterosexuales” (Dominguez de la Rosa, Montalban, 2016, p.
255). También concluyen que “la identidad sexual no influye sobre la calidad del entorno
donde se crece y que lo fundamental es cudn aptos sean los padres para asumir las

responsabilidades parentales” (Jiménez, 2003, p. 136).

Asimismo, Angulo, Granados y Gonzéles (2014) realizaron estudios a 8 familias
conformadas por parejas del mismo sexo en México, del cual podemos rescatar lo

siguiente:

En el caso de Mateo y Manolo, encontraron una agencia internacional que les
permitio adoptar con éxito a un nifio (ahora adulto) que goz6 de condiciones de
vida, tanto materiales como psicoldgicas, particularmente dptimas, y que en la
actualidad es un profesional que menciona que siempre estuvo muy contento con

la familia que tuvo. (p. 231)
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Por otro lado, aun si los estudios expresaran una respuesta diferente, la escritora Maria
de Montserrat Pérez Contreras (2001, p. 7) nos dice que, aungque ningun escrito referente
a derechos humanos exprese la libertad a la orientacion sexual, de igual manera, ninguno
de estos documentos la condena como un crimen o algo que se pueda discriminar. Por lo
que podemos decir que, hasta la eleccion sexual de un nifio deberia llegar a ser respetada
y no discriminada. Sin embargo, se ha comprobado que contar con padres del mismo sexo

no afecta la no conformidad o la conformidad de género de un infante.

Estos estudios son importantes por el hecho de que siempre se debe tener en cuenta el
interés superior del nifio, principio que se encuentra establecido en los articulos 3.1, 9.1,
9.3,18.1, 21.37.C) y 40 de la Convencion de los Derechos del Nifio; los articulos 1.a) y
b), 16.1.d), 21.1 y 24 del Convenio de La Haya (Gutiérrez, 2018, p. 9); articulo 44 de la
Constitucion de la Republica y articulo 11 del Cédigo de Nifiez y Adolescencia. A pesar
de que este concepto juridico es indeterminado, se lo utiliza como un principio
fundamental en que conecta todos los derechos de los nifios y se lo determina de acuerdo

con cada circunstancia.

La Observacion General 14 (2013) emitida por el Comité de los Derechos del nifio
establece claramente que es deber de los Estados Parte respetar el interés superior del
nifio, tomarlo en cuenta de manera primordial en medidas y decisiones, tanto del sector
publico como del sector privado. Asi como las decisiones judiciales y legislativas. Es
decir, el marco juridico de los Estados Parte debe estar enfocado en el interés superior del

nifio con respecto a las leyes que involucren a los nifios.

En temas de adopcion, la idoneidad es la que se determina a partir de este principio de
interés superior del nifio. Es decir, los requisitos con los que deben contar los posibles
adoptantes; y, particularmente en Espafia, esta idoneidad debe ser determinada

generalmente por un juez o autoridad publica (Gutiérrez, 2018, p. 10).
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Por tanto, podemos concluir que ser criado por una pareja del mismo sexo no es un
factor que afecte a la identidad sexual del nifio, ya que esta no es un “ejemplo a seguir”;
mas bien una preferencia personal. Y, los nifios que han sido criados en este ambiente no
han presentado quejas o indicios de infelicidad, por lo que la heterosexualidad no es un
factor que afecte de manera significativa la crianza de un nifio. En otras palabras, su

interés superior no se ve afectado de ninguna manera.

1.3 Situacion de orfandad en el Ecuador

Otra de las razones por las cuales una adopcion legal para las pajeras del mismo sexo
es un tema que se debe tratar y resolver es la situacién de orfandad de miles de nifios en
nuestro pais y como podria existir una oportunidad de que estos nimeros se reduzcan. La
adopcion en general es considerada como una herramienta efectiva para combatir la
orfandad y garantizar derechos fundamentales a los nifios y nifias (Montero, Zamora,

2021, p. 115).

Hay alrededor de 2.415 infantes privados de su medio familiar en el Ecuador, otro
grupo con una calidad de vida poco adecuada, sin un hogar donde criarse o en un hogar
que no les da lo que necesitan, incluso llegando a ser abusados, fisica, psicolégica y
sexualmente (MIES, 2021, p.4-12). Es por esto por lo que, al dar una oportunidad a las
familias homoparentales, puede que este problema se solucione. Tal vez no en mayoria,

pero es una manera de empezar.

Si tomamos en cuenta el nimero de matrimonios entre personas del mismo sexo y
realizamos un célculo con respecto al nimero de nifios privados de su medio familiar en
ecuador, podriamos obtener un porcentaje estimado de cuantos nifios gozarian de un
ambiente familiar nuevo. Como veremos en el cuadro a continuacion, el nimero de

matrimonios homosexuales en Ecuador entre 2019 y 2020 puede ser considerable.



Figura 1

Ndmero de matrimonios entre personas del mismo sexo que se registraron en Ecuador

en 2019y 2020

Mumero de matrimonios

2019 2020

@ Hombre-hombre @ Mujer-mujer

Fuente: Statista Research Department (2021).

Con un promedio de 430 matrimonios, suponiendo que cada uno adopte un nifio de
los 2.415 en situacion de adoptabilidad, el porcentaje de nifios adoptados incrementaria
un 17.80%, inclusive si el nimero de matrimonios interesados en adoptar fuera menor, el

porcentaje seguiria siendo aceptable.

De acuerdo con Bryan Sanchez (2021) el nivel de orfandad de los nifios, nifias y
adolescentes en el Ecuador puede disminuir con la adopcion (p. 51), ya que esta es un
instrumento que serviria para “reinsertar a un nifio, nifia 0 adolescente que se encuentre
en estado de orfandad a una familia que pueda cumplir sus necesidades...” (Sanchez,
2021, p. 58). Necesidades y derechos que no serian afectados por ser parte de una familia

homoparental, como se ha analizado anteriormente.
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De acuerdo con Patricia Berni (2017) en su articulo académico La Adopcion
homoparental como medida de proteccion de los derechos del menor en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, ser homosexual no es una condicidn que ocasiona un dafo, por lo
que no deberia ser censurada. No se compara con otras condiciones que si ocasionan un

dafo a la sociedad como la delincuencia o la drogadiccion. También nos dice que:

La preferencia sexual de una persona no atenta contra el pleno desarrollo de
la sociedad, por ende no es algo que merezca ser sefialado como un peligro que
afecte a la misma, es decir que en caso de adopcidn las parejas homosexuales
tienen las mismas capacidades para cuidar de un menor como lo haria una
pareja heterosexual, dandole la posibilidad al menor de garantizar una
convivencia favorable permitiéndole introducirse en un entorno donde pueda
desarrollarse y se le garantice el cumplimiento de los derechos que les otorga la

ley. (Berni, 2017, p. 2)

De esta manera, podemos decir que existen argumentos positivos sobre la
aprobacién de la adopcion homoparental, ya que no solo constituye un derecho de los

padres adoptivos, sino también el derecho de los nifios a tener una familia.

Ya existen algunas familias conformadas por dos personas del mismo sexo, siempre
habiendo buenos y malos resultados, pero el hecho de ser un matrimonio heterosexual no
garantiza la seguridad de un nifio. Ambos tipos de pareja pueden ser muy buenos,
igualmente, ambos tipos de pareja pueden llegar a tener problemas en la crianza de un
nifo.

1.4 Opinidn Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH se hizo presente luego de que la Republica de Costa Rica solicitara una

opinién consultiva sobre sobre la interpretacién y alcance de los articulos 11.2 (Nadie
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puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada), 18 (Derecho al
Nombre) y 24 (lgualdad ante la ley) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con el articulo 17 (Proteccidn a la familia) del mismo instrumento.
La Corte se expreso particularmente sobre: el reconocimiento del cambio de nombre de
las personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una y el reconocimiento de

los derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo.

La Corte IDH emitid su opinién acerca de los problemas de género y los derechos que
se deben hacer validos para las parejas del mismo sexo, enfatizando la no discriminacion

hacia las mismas:

La nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion.
Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o

de facto. (Corte IDH, 2017, p. 32)

De esta manera, se dejo en claro que cualquier acto que afecte el goce de los derechos
de un grupo minoritario sera considerado discriminacion, lo cual nos lleva a cuestionar si
la adopcion homoparental es un derecho. Segun la, ya mencionada, Abg. Berni de la
Universidad de Guayaquil (2017, p. 3) la adopcién homoparental no es una vanidad de
los grupos LGTBI ni una manera rebelde de ir en contra de la sociedad, es un derecho
que defienden debido a que ellos también son personas que merecen tener el derecho de

formar una familia.
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Asimismo, el su parrafo 179, la Corte IDH expresa lo siguiente con respecto a la

adopcion:

En el mismo sentido, indiscutiblemente la adopcidn es una institucion social que
permite que, en determinadas circunstancias, dos 0 mas personas que no se
conocen se conviertan en familia. Asimismo, en concordancia con lo expresado
en el Capitulo VII de esta opinion, una familia también puede estar conformada
por personas con diversas identidades de género y/o orientacion sexual. Todas
estas modalidades requieren de proteccion por la sociedad y el Estado, pues como
fue mencionado con anterioridad (supra parr. 174), la Convencion no protege un

modelo Unico o determinado de familia. (Corte IDH, 2017, p. 74)

En su numeral 7 de la Opinidn, la Corte IDH declara que los estados deben garantizar
todos los derechos que se derivan del vinculo familiar entre personas del mismo sexo. Al
interpretar esto se podria afirmar que al ser la adopcion un derecho vinculado a la familia,
se deberia garantizar este derecho a las familias homoparentales también. En el siguiente
numeral la Corte IDH es mas detallada sobre estos derechos que deben respetarse y
expresa que estos se deben asegurar sin discriminacion con respecto a los derechos de las

parejas heterosexuales:

De acuerdo con los articulos 1.1, 2 (Obligacién de Respetar los Derechos), 11.2,
17y 24 de la Convencidn es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas
las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el
derecho al matrimonio, para asegurar la proteccién de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con respecto
a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los términos

establecidos en los parrafos 200 a 228. (Corte IDH, 2017, p. 88)
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Ahora bien, cabe recalcar la importancia que tiene la Opinion Consultiva de la Corte
IDH en nuestro pais. Ya que, de acuerdo con esta vision, la adopcion homoparental

deberia ser regulada en el Ecuador.

Nuestra Constitucion es clara al hablar de tratados internacionales de derechos
humanos: “La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder pablico”

(CRE, 2008, art. 424).

Segun Heredia (2019) si nos centramos en lo constitucional estd entendido que
Ecuador adopt6 en la Constitucion de 2008 un sistema monista respecto a las relaciones
del derecho interno y el derecho internacional. Esto significa que las normas de derecho
internacional son directamente aplicables en nuestro pais. La jerarquia de dichas normas
depende de la materia que traten. En materia de derechos las normas internacionales estan
incorporadas a la Constitucion y en caso de conflicto entre las normas constitucionales y
las internacionales, en base al principio pro homine se debe favorecer a la norma que

proteja los derechos fundamentales.

Maria Dolores Mifio (17 de junio de 2019), experta en derechos humanos explica de
manera mas detallada como funciona esta interpretacion, “no solo se lee las normas de la
Constitucidn sino las otras normas subsidiarias que integran lo que se llama el bloque de
constitucionalidad, en el que se ha incluido también los tratados e instrumentos
internacionales.” Se define a los instrumentos internacionales no solo como tratados, sino
también como sentencias e informes, como, por ejemplo; los comités de Naciones Unidas,
las sentencias de la Corte Interamericana en casos contenciosos, en opiniones consultivas,

etc.
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Por tanto, todos los numerales que constan en la opinion consultiva de la Corte IDH
tendrian validez constitucional. Esas normas del derecho internacional se manifiestan en
distintos instrumentos que constituyen las fuentes del derecho internacional. Una de esas
fuentes es la jurisprudencia de los tribunales internacionales, entre ellos la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Heredia. 2019).

SECCION 2. Limitacion de la normativa ecuatoriana sobre la adopcion para
parejas del mismo sexo

2.1 Adopcion en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia

Nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano en su Codigo de Nifiez y Adolescencia
enfatiza la palabra ‘heterosexual’ para referirse a las parejas que pueden adoptar: “Se
priorizara la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente, sobre
la adopcién por parte de personas solas” (CONA, 2003, art. 153.3). De la misma forma
se expresa que “en los casos de pareja de adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar
unida por mas de tres afios, en matrimonio o unién de hecho que cumpla los requisitos

legales” (CONA, 2003, art. 159.6).

A partir de la comprension de estos articulos, denotamos que, en Ecuador, la adopcion
esta limitada a parejas heterosexuales. Por lo cual, claramente se discrimina a las parejas
del mismo sexo. Pablo Ruiz Jaramillo y Camilo Pinos Jaén (2020) manifiestan que “el
derecho a tener una familia no tiene género, no es un derecho de exclusividad para

personas heterosexuales, la familia y su estructura han evolucionado a través del tiempo”

(p. 97).

De la misma manera, Bolafios Enriquez y Charry Morales (2018) nos hablan de la

adopcion por parejas de mismo sexo de la siguiente manera:
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Tratdndose de la adopcion, la orientacion sexual o identidad de género no es
condicion determinante para definir la idoneidad de las personas para adoptar, por
el contrario, debe estudiarse cada caso concreto en favor de garantizar que la
adopcion responda al interés superior del menor!, teniendo en cuenta las

caracteristicas de cada individuo y de cada potencial familia adoptante. (p. 416).

De esta manera, concluimos que el derecho a tener una familia no solo beneficia a los
padres, sino también a los nifios que se encuentran en condiciones de adoptabilidad y
esperan algun dia tener una familia, como se ha mencionado antes. En este aspecto se
debe tomar en cuenta el interés superior del nifio, principio que encontramos en el articulo

11 del mismo cuerpo legal que estamos analizando:

El interés superior del nifio es un principio que estd orientado a satisfacer el
ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;
e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento. (CONA, 2003, art. 11).

Los nifios y nifias deben ser tratados con la mayor atencion, y es fundamental que las
leyes se encaminen a garantizar su interés superior. Ademas, la proteccion de sus derechos
debe ser primordial al momento de la toma de decisiones a cargo de la administracion.

(Ruiz, Pinos, 2020, p. 107).

Por tanto, la proteccion y, principalmente, el interés superior del nifio se ven afectados
al momento de no darles mas oportunidades de conseguir una familia, dentro de la cual

puedan crecer con amor, respeto y una vida digna.

L Al ser una cita textual, su contenido no puede ser modificado. Sin embargo, de acuerdo con la doctrina
de proteccion integral, se entendera que el termino correcto a utilizar es nifio.
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2.2 La familia en la Constitucion de la Republica

Podriamos hacer una breve interpretacion del Art. 67 de la Constitucion del Ecuador,
dedicado a la familia, el cual expresa que se reconocera a la familia en sus distintos tipos.
(CRE, 2008). Esta oracion se abre a la interpretacion. Al decir distintos tipos también
puede referirse a familias homoparentales, siendo esta considerada un ‘tipo’ de familia.
A pesar de que la segunda parte de este articulo hable del matrimonio como la unién entre
hombre y mujer, la Corte Constitucional ecuatoriana ha decidido dar paso al matrimonio

homosexual. Lo cual deja sin efectos a esta disposicion constitucional.

Podemos describir a una familia de tipo homoparental como lo han hecho Andrea

Angulo, José Granados y Mar Gonzélez (2014):

Las familias homoparentales son aquellas cuyas figuras parentales estan
conformadas por personas del mismo sexo. Se refieren a las personas gays y
lesbianas que, como pareja, acceden a la maternidad o paternidad, como a las
familias constituidas por un pareja gay o lesbiana que educa y vive con los hijos

de alguno de sus miembros, producto de una relacion heterosexual previa. (p. 212)

Segun Bourdieu (como se citd en Laguna, 2016), la familia “es un conjunto de
individuos emparentados vinculados entre si ora por alianza, el matrimonio, ora por
filiacién, ora mas excepcionalmente por adopcién (parentesco), y que viven todos bajo el

mismo techo (cohabitacion)” (p. 18).

En otras palabras, una familia puede considerarse conformada como individuos
emparentados por adopcién y la descripcion de si los padres deben ser o no meramente
heterosexuales es un tema que no entra en discusion. En cambio, nuestra Constitucion
continua con esta restriccion de derechos en el articulo siguiente, el cual, al igual que el

Cadigo de Nifiez y Adolescencia, limita la adopcion “la adopcidn correspondera so6lo a
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parejas de distinto sexo” (CRE, 2008, art. 68), independientemente de lo establecido en

el articulo 67.

Sin embargo, se puede decir que la interpretacion del articulo 68 puede seguir los
mismos pardmetros analizados por la Corte Constitucional en la sentencia de matrimonio
igualitario de 2019. Es decir, reconocer los derechos consagrados en instrumentos

internacionales.

Por lo que nuestro ordenamiento juridico interno, en su totalidad, vulnera los derechos
de igualdad y no discriminacion hacia parejas homosexuales y no es coherente para con
su articulo 67, al no reconocer todo tipo de familia como claramente dice la norma; ya
que, las familias homoparentales son consideradas como un tipo de familia. Asi lo
expresan Colli Magafia, Osorno Villanueva, Quintal Colli y Chan Chavez (2011) “hoy en
dia encontramos, ademas de la familia tradicional, familias monoparentales, familias

reconstruidas, familias fértiles sin hijos y familias homosexuales” (p. 2).

De igual manera, la CADH no ha definido un concepto de familia cerrado y tampoco
protege Unicamente a un solo tipo de familia (Corte IDH, 2017, p. 73). A partir de esto

podriamos decir que el concepto de familia es muy amplio y no deberia ser limitado.

2.3 Alcances de la Sentencia de Matrimonio Igualitario dictada por la Corte
Constitucional

El 12 de junio de 2019, en Ecuador se dio paso al matrimonio igualitario mediante la
sentencia N° 11 -18-CN, esto en respuesta a una consulta realizada por el Tribunal de la

Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha.

La Corte Constitucional tomd la decision, principalmente en base a lo mencionado en
la opinion consultiva OC24/17 dictada por la Corte IDH, alegando que la negacion del

derecho al matrimonio para las parejas del mismo sexo por parte del Estado Ecuatoriano
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estaria violando obligaciones derivadas del primer articulo de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos (CC, 2019, p. 61).

En este sentido, la corte se pronuncio de la siguiente manera:

La Corte Constitucional tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos
reconocidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos mas favorables y, de este modo, prevenir la declaracion de violaciones
a los compromisos internacionales y a posibles determinaciones de
responsabilidad internacional por violar derechos humanos. (Corte

Constitucional, 2019, p.61)

La decision constaba en declarar a la opinion consultiva como una interpretacion
auténtica y vinculante. Asimismo, declaré la complementariedad entre lo dicho en el
articulo 67 de la Constitucion y el texto convencional, por lo que termina reconociendo
el matrimonio, no solo entre hombre y mujer, sino también entre parejas del mismo sexo.
Esta forma de ver ambos textos como complementarios implica la no modificacion del

articulo 67 de la Constitucion (CC, 2019, p. 62).

Ahora bien, una vez que el derecho al matrimonio fue concedido, es necesario
continuar con la progresion de derechos. Es decir, dar paso a la adopcion para las parejas

homosexuales, ya que este derecho esté claramente ligado al del matrimonio.

Por ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17

vincula al matrimonio con la conformacion de una familia:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. 2.Se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las

condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas
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no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.

(CADH, 1969, art. 17)

En tal virtud, la CADH establece que no se debe afectar al principio de no
discriminacion con respecto a las leyes internas de los Estados Parte, por lo que se debe
tomar en cuenta a la adopcion por parejas del mismo sexo y esta debe tener el mismo
tratamiento que tuvo con el matrimonio igualitario, basdndose en las mismas razones que
dio la Corte Constitucional para tomar su decision. Ya que, la opinién consultiva OC24/17

también menciona a la adopcion en su parrafo 179, como lo analizamos anteriormente.

SECCION 3. ¢Por qué deberia regularse la adopcion para parejas del mismo sexo?
3.1 Adopcion homoparental en Colombia

En un principio la legislacion colombiana permitia la adopcion monoparental, esto
quiere decir que una persona sin estar casada legalmente podia adoptar. Debido a esto se
generaron varios debates sobre si una persona homosexual podia ser capaz de adoptar, a
pesar de tener un compafiero del mismo sexo. La Corte Constitucional de Colombia
emitiod varios fallos al respecto, generalmente conservando sus ideologias tradicionalistas
y moralistas por afios. No obstante, eventualmente la Corte colombiana empieza a realizar
interpretaciones mas favorables para las parejas del mismo sexo con respecto a la

adopcion. (Alvarez, 2017, p. 72-74)

Finalmente, en 2015, después de que algunos ciudadanos demandaran la
inconstitucionalidad de los articulos 64, 66 y 68 de la ley que expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia y la interpretacion inconstitucional realizada por autoridades
administrativas, la Corte Constitucional colombiana se pronuncié nuevamente sobre el

tema de la adopcion homoparental.
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Se emitid una sentencia a favor de la inconstitucionalidad demandada por miembros
de la ciudadania. Por tanto, aprobando la adopcion para parejas del mismo sexo en
Colombia. Sin embargo, aclar6 que no puede autorizarlo de manera directa ni intervenir
en los procesos de adopcion que determina la ley (Sentencia C-683/15, 2015, primer
parrafo). Ya que esto no estaria dentro de sus competencias, algo que sucede de igual
manera con la Corte Constitucional en Ecuador. Solo se declara la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una disposicion, mas no le compete modificar procesos fijados
por el legislador. En este caso lo que dispone el Codigo de Nifiez y Adolescencia de

nuestro pais.

La Corte dijo que no es constitucionalmente valido excluir de los procesos de adopcion
a las parejas del mismo sexo que conforman una familia. La orientacion sexual de una
persona no deberia ser un factor de falta de idoneidad para adoptar. Concluye que la
adopcion de nifios por personas con orientacion sexual diversa, en general, y por parejas
del mismo sexo, en particular, no afecta por si misma el interés superior del menor ni
compromete de manera negativa su salud fisica y mental o su desarrollo arménico e

integral.

Si nos basamos en algunos estudios, lo importante en la configuracion psiquica de un
nifio o0 una nifia es que cuente con adultos que cumplan la funcion materna y la paterna,
independientemente de su sexo bioldgico o su orientacién sexual (Menassé, 2017, p. 17-

33).

En Colombia se han hecho varios articulos debido a que es el pais mas reciente en
aceptar esta adopcion. Sara Alicia Matarazzo Boriani (2016), en su articulo La adopcién
en Colombia: un proceso judicial, psicolégico y emocional. Reflexién a partir de una

experiencia personal, nos habla que como ella fue adoptada y criada por una pareja del
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mismo sexo en Italia y todo lo que implica ‘adoptar’ segun el ordenamiento juridico

colombiano. Entre varias cosas expresa lo siguiente:

La adopcion representa la respuesta a los preceptos constitucionales e
internacionales que amparan el derecho fundamental de los nifios a ser amados
por una familia, que es la principal responsable del respeto y de la proteccion de

los demas derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes. (Boriani, 2016)

Siguiendo esta logica es relevante decir que no existe derecho a adoptar expresamente
consagrado, existe, si, el derecho de los menores a ser adoptados y convivir en un
ambiente de respeto y tolerancia; de esta manera, el discurso juridico sobre la adopcion
homoparental debe versar, inicialmente, sobre la posibilidad que los menores puedan
hacer parte de una familia y desarrollarse plenamente en un entorno de hogar (Chaparro,

Guzman, 2017, p. 267-297).

De igual manera, Leidy Susana Fierro Escobar y Maria Fatima Mufioz Restrepo (2013)
hacen un andlisis juridico en su articulo La adopcién homoparental en el sistema juridico
colombiano, el cual nos dice que la eficacia de los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales se ha producido debido a la evolucion socio juridica en el cuidado
de los nifios y adolescentes, siempre se debera velar por el interés superior del nifio y lo
que sea mejor para su infancia. Lo que esto quiere decir es que el cambio de mentalidad
que se ha venido dando en la sociedad es clave para siempre garantizar derechos de los

nifos (p. 3).

Podemos ver como nuestro pais vecino Colombia observa a la adopcion como un
beneficio y derecho que tienen los nifios y adolescentes, lo cual también es de suma

importancia porque, como vimos anteriormente, la situacion de orfandad es un factor



26

evidente en todos los paises y la regulacion de adopcidn para parejas homoparentales

puede representar un crecimiento de oportunidades para estos nifios.

3.2 Postura de Espafia y México
Espafia y México, al igual que Colombia, también han dado paso al derecho que tienen
este tipo de familias. Todos estos paises constan con investigaciones, tanto juridicas como

socioldgicas, sobre la homoparentalidad.

En ambos paises también se ha hablado de homoparentalidad en aspectos sociologicos,
como se reviso anteriormente, lo hacen Laura Dominguez de la Rosa y Francisco Manuel
Montalban (2016) en su articulo Construccion empirica de la homoparentalidad:
necesidad de una aproximacion cualitativa y aspectos juridicos como Abril Itzel
Xochitemol Mufioz (2016) con Adopcién homoparental, ambito juridico y social, en el
cual nos dice que no se deben violentar los derechos humanos y que la adopcidn es un
acto juridico y segun su definicién amplia no se especifica la orientacion sexual que deben

tener los padres (p.8).

Estos textos plantean una idea clara en cuanto a la adopcién, y es que el derecho es
principalmente del nifio a tener una familia y como segundo plano se toma en cuenta el

derecho de la pareja a adoptar un nifio.

A continuacién, analizaremos como Meéxico y Espafia han adecuado sus
ordenamientos juridicos para dar paso a la adopcion homoparental.
Mexico
Como sabemos, México es un pais federal, por lo que la aprobacién de normas de
maneja por estados. Ciudad de México fue la primera entidad federativa que aprobo la

adopcion homoparental en el afio 2010, desde el 2014 lo hizo Coahuila y Campeche en

2016 (Reyes, 2019, p. 1).
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Principalmente, en Ciudad de Meéxico se realizé una modificacion al Codigo Civil del
Distrito Federal en el afio 2009, en la cual se cambiaba el texto que definia al matrimonio

como la unién entre un hombre y una mujer a la union de dos personas (Laguna, 2016).

A partir de esto, también se aprobd la modificacion del articulo encargado de regular
la adopciodn, el 391, el cual anteriormente imposibilitaba a los conyuges del mismo sexo

a adoptar (Chaparro, Guzman, 2017, p. 267-297).

Cabe recalcar que, a pesar de ser un acto legal en Meéxico, aln existen personas que
no lo reconocen como deberian y profesionales que dejan que sus opiniones personales

afecten a la adopcion de los nifios.

En las instituciones de adopcion se encontrd que los prejuicios homofobos de
algunos profesionales de la psicologia obstaculizaron las adopciones de menores,
negando a algunos de ellos el derecho a ser adoptados por una familia que los

pudiera acoger con las condiciones adecuadas. (Angulo et al., 2014, p. 231)

Este es un tema muy importante, ya que no solo se debe tomar en cuenta la aprobacion
de la adopcién homoparental, sino también como se va a desarrollar y tratar esto de

manera éptima para que el proceso resulte exitoso.

Espafia
Este fue el tercer pais del mundo en aprobar la adopcién homoparental en el afio 2000,
la region Navarra fue la primera que permitio el matrimonio y las adopciones, con una

ley que se basaba en el principio de no discriminacion (Reyes, 2019, p. 8).

De igual manera, Pais Vasco y Euzkadi en 2003. Asimismo, a ley de Aragon fue
reformada en 2004, a la que se le modificé su articulo 10, substrayendo la palabra
heterosexual para describir a las parejas capaces de adoptar. La ley catalana de 1998 que

en un principio utilizaba la palabra heterosexual en su articulado, también fue derogada
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en 2005, alegando la proteccion de los derechos fundamentales consagrados por la Unién
Europea. Otras regiones como Asturias, Andalucia y Extremadura aceptan una figura

Ilamada acogimiento familiar, mas no la adopcién en si (Herrera, 2010, p. 202).

En un aspecto psicolégico, en Esparia el Colegio Oficial de Psic6logos de Madrid ha
publicado un informe en el cual presenta la inexistencia de diferencias reveladoras en los
nifios que se han criado en hogares homoparentales. Y actualmente se contindan

realizando estudios con respecto al tema (Jiménez, 2003, p. 136).

Es asi como, tanto Espafia como México, han tomado la figura de adopcion para
parejas del mismo sexo como un derecho y se han percatado que no es solamente un tema
juridico, sino también psicolégico. Como ya se ha visto, ambos paises han realizado
estudios para garantizar el bienestar de los nifios que han sido y seran adoptados. Ya que,
no es una cuestion de modificacion de la norma, es una cuestion de modificacion de todo

un sistema de adopcion.

3.3 Propuesta de modificacion a los articulos del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
Por todas las consideraciones expuestas anteriormente, a continuacion, se plantea la

propuesta de modificacion al Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia.

Antecedentes
Con relacion a lo dispuesto por la Corte IDH, en su opinion consultiva, parrafo 179,
en el cual se identifica a la adopcién como un acto que se puede realizar por parejas del

Mismo Sexo.

Tomando en cuenta lo establecido en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién de la

Republica, que prohibe la discriminacion a cualquier persona por su orientacion sexual.
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Considerando lo expresado en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica, que
reconoce los diferentes tipos de familia, al poder ser considerada una familia

homoparental como un tipo de familia.

En relacién con lo dictado por la Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia N°
11 -18-CN, donde se aprueba el matrimonio igualitario en base a la interpretacion de la

norma mencionada en el acapite anterior.

Prestando especial atencion a los derechos de los nifios y a su interés superior como

se establece en la Constitucion e instrumentos internacionales.

Considerando la situacion de orfandad del pais y como esta regulacion significaria un

cambio considerable con respecto al bienestar de los nifios privados de su medio familiar.

Con el fin de regular los procesos de adopcion en la legislacion ecuatoriana para
parejas homoparentales, validando tanto sus derechos de formar una familia, como el

derecho de los nifios de tener padres.

Se propone la modificacion de los articulos 153.3 y 159.6 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, en los cuales expresamente se utiliza la palabra heterosexual para definir a
las parejas capacitadas para adoptar. En este sentido, la reforma debe constar en remover
dicha palabra, dando asi la opcion a parejas del mismo sexo de recurrir a la adopcién
como forma de conformar una familia. Lo cual, al mismo tiempo, acrecienta las
posibilidades que tendrian los nifios privados de su medio familiar de obtener una familia.

Modificacion
En tal virtud, la sugerencia de los textos reformados del Codigo de Nifiez y

Adolescencia seria la siguiente:
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“Se priorizard la adopcion por parte de parejas constituidas legalmente, sobre la

adopcion por parte de personas solas” (CONA, 2003, art. 153.3).

“En los casos de pareja de adoptantes, ésta debe estar unida por més de tres afios, en

matrimonio o uniéon de hecho que cumpla los requisitos legales” (CONA, 2003, art.

159.6).

De esta forma, la legislacion ecuatoriana interna permitiria la adopcién para parejas
del mismo sexo, respetando lo establecido y consagrado en los instrumentos
internacionales suscritos por nuestro pais, evitando la violacion de derechos de igualdad
y no discriminacion, asi como la violacion del derecho a tener una familia que deberia

gozar todo nifio.

CONCLUSIONES

1. Lafalta de regulacion de adopcion para parejas del mismo sexo es un conflicto
juridico que vulnera los derechos de las personas LGTBIQ+, al igual que los
derechos de los nifios que pueden llegar a ser adoptados y tener una familia.

2. Varios estudios internacionales de paises como Estados Unidos, México y
Espafia han demostrado que el bienestar de los nifios no se ve afectado al ser
criados por parejas homoparentales, por lo que su interés superior no se ve
vulnerado. Es mas, el mismo es tomado en cuenta, ya que, regular la adopcién
homoparental podria significar un aumento en los casos de adopcion en el pais.

3. El Ecuador optd por un sistema monista con respecto al derecho interno y
externo, por lo que lo dicho en los tratados y convenios internacionales suscritos
por nuestro pais, es aplicable directamente.

4. Nuestra legislacion ha dado paso a la existencia de interpretaciones mas

favorables desde la creacién de la Corte Constitucional. A la vista del derecho
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internacional, como ya sucedi6 con las sentencias de matrimonio igualitario, se
deben respetar los derechos de las personas pertenecientes a grupos LGTBIQ+,
bajo el principio pro homine.

El derecho comparado demuestra que la adopcion para parejas del mismo sexo
es una figura juridica que funciona en otros paises e igualmente puede funcionar

en nuestro pais.

RECOMENDACIONES
Modificar los articulos antes mencionados del CONA para que la regulacion
sobre la adopcion de nifios se encuentre abierta para las parejas del mismo sexo
que estén interesadas en la misma.
Tomar en consideracion la interpretacion mas favorable, que no vulnere
derechos y respete el principio pro homine, al hablar del articulo 68 de la
Constitucidn. Asi como se manejo la interpretacion del articulo 67 del mismo
Ccuerpo normativo.
Tener en cuenta que la regulacién de la adopcion homoparental no constituye
simplemente la reforma de la ley, sino también un cambio en la preparacion de
funcionarios pablicos y encargados de los centros infantiles.
Valorar el interés superior del nifio ante cualquier medida o decision que
involucre de manera positiva y significativa en su vida.
Seguir con la conviccion que ha llevado a paises hispanos como Colombia,
México y Espafia a regular la adopcidon para parejas de mismo sexo, protegiendo
y respetando el derecho de las minorias. En este caso parejas homoparentales y

nifos privados de su medio familiar.
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