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RESUMEN

El Estado ecuatoriano constitucionalmente reconoce la existencia de los diferentes tipos de familia,
esto en razon de las caracteristicas actuales de la sociedad, en donde es innegable la presencia de
nucleos familiares distintos al tradicional o convencional. En este trabajo se aborda la realidad de
la familia homoparental frente a la adopcion, pues por expresa disposicion de la Constitucion de
la Republica y el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, las parejas constituidas por personas del
mismo sexo estan impedidas de adoptar, para ello se realiza una revision de literatura basada en
criterios doctrinarios, juridicos, constitucionales y legales, del derecho comparado, de aspectos
como la adopcion en el derecho de familia, el reconocimiento constitucional de las familias
homoparentales, los pronunciamientos judiciales acerca de los derechos de estas familias, el
interés superior del menor como principio esencial de la adopcion. Se arriba a la conclusion que,
para garantizar el interés superior de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, el derecho
fundamental a la igualdad y no discriminacion por razones de orientacion sexual, es necesario el
reconocimiento constitucional y la regulacion legal de la adopcion homoparental en el Ecuador.

Palabras clave: adopcion; parejas del mismo sexo; familia homoparental; orientacion sexual;
igualdad; no discriminacién

ABSTRACT

The Ecuadorian State constitutionally recognizes the existence of different types of family, this due
to the current characteristics of society, where the presence of family nuclei other than traditional
or conventional is undeniable. This paper addresses the reality of the homoparental family in the
face of adoption, since by express provision of the Constitution of the Republic and the Code
of Childhood and Adolescence, couples made up of people of the same sex are prevented from
adopting, to for this, a literature review is carried out based on doctrinal, legal, constitutional and
legal criteria as well as comparative law, of aspects such as adoption in family law, constitutional
recognition of homoparental families, judicial pronouncements about the rights of these families,
the best interests of the child as an essential principle of adoption. It is concluded that, in order
to guarantee the best interest of the rights of children and adolescents, as well as the fundamental
right to equality and non-discrimination for reasons of sexual orientation, it is necessary the
constitutional recognition and legal regulation of homoparental adoption in Ecuador.

Key words: adoption; same-sex couples; homoparental family; sexual orientation; equality;
non-discrimination
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Introduccion

Uno de los temas que ha causado mayor
conmocionsocial yjuridica, por el enfrentamiento
entre los sectores conservador y liberal de la
sociedad ecuatoriana, ha sido el reconocimiento
del derecho de las parejas del mismo sexo a
constituir vinculos como la unién de hecho y
el matrimonio, controversia que se fortalece
especialmente por las posiciones radicales del
sector religioso como la postura de la iglesia
catdlica. Dejando de lado los estereotipos sociales
y los valores de orden religioso, cultural y social,
los intereses de orden politico de ciertos grupos,
y remitiéndonos estrictamente a lo relacionado
con el ordenamiento constitucional y legal
ecuatoriano, la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE) de manera expresa reconoce que
en la sociedad existen diversos tipos de familia,
entre ellos la familia homoparental que esta
conformada por parejas de personas del mismo
sexo, a partir de este postulado y por decision
de la Corte Constitucional (CCE) se regul6 en la
legislacion civil la posibilidad de consolidar los
vinculosde parejas del mismo sexo,dando origena
la consolidacion de un nicleo familiar incluyente.

Si bien los derechos de las parejas del
mismo sexo en el dmbito familia se han ampliado
con estas posibilidades de legalizar sus uniones,
existe una limitante al momento de hablar de
la paternidad o maternidad por adopcién, los
perjuicios de algunos sectores que sostienen que
la adopcion de parejas homosexuales coloca a los
menores en una situacion de riesgo, aludiendo
que se perjudicaria su desarrollo integral y no se
garantizaria la vigencia de sus derechos. En el
EcuadorlaConstituciondelaRepublica,el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) prohiben la
adopcion por parte de parejas del mismo sexo.

El tema es de vital interés, con la
finalidad de analizar los argumentos de orden
doctrinario y juridico que permitan entender si
existe discriminacion hacia las parejas del mismo
sexo con la existencia de estas prohibiciones de
poder adoptar, o si esta trato diferenciado esta
justificado, desde la vision de los instrumentos
juridicos internacionales, el pronunciamiento
de organos de administracion de justicia como
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), ademas de considerar la corriente
legislativa que se ha desarrollado y esta vigente
en algunos paises del mundo y Latinoamérica, en
donde a partir del reconocimiento al matrimonio
de parejas homosexuales se reguld también
la posibilidad de que estas puedan adoptar.

Metodologia

La metodologia de la investigacion
se realizO a base de una revision literaria,
documental de tipo bibliografica, en la que
se realizaron las consultas correspondientes
en los documentos, ispuestos en los motores
de busqueda como Google Académico,
Latindex, Scopus, Redalyc entre otros.

Segin Tamayo menciona en su
investigacion que la revision bibliografia es
cuando recurrimos a la utilizacion de datos
secundarios, es decir, aquellos que han sido
obtenidos por otros y nos llegan elaborados y
procesados de acuerdo con los fines de quienes
inicialmente los elaboran y manejan, y por lo
cual decimos que es un disefio bibliografico.

Para sustentar el analisis se presenta
una vision tanto desde el reconocimiento que
judicialmente se ha hecho mediante las decisiones
de la Corte Constitucional Ecuatoriana, respecto
de las parejas homoparentales y el hecho de
que presentan las mismas condiciones que
las heterosexuales para garantizar la crianza
adecuada y el desarrollo integral de los
adoptados, siendo que la adopcion esta regida por
el principio de interés superior que conforme a
estudios cientificos y doctrinarios, no es afectado
por el hecho de que los menores convivan en
familias integradas por personas del mismo sexo.

Es injustificable que la adopcion
homoparental, no sea vista como un
complemento del reconocimiento a la igualdad
y no discriminacion a las parejas homosexuales,
una vez que se ha reconocido legalmente la unién
de hecho y el matrimonio que se ha incorporado
en la normativa ecuatoriana, limitando la libertad
de poder consolidar y conformar una familia, su
reconocimiento podria considerarse como una
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puerta a garantizar y promover el principio de
interés superior, lo que deberia animar la decision
del legislador para analizar a profundidad esta
tematica y en procura de garantizar los derechos
fundamentales de los involucrados avanzar
al planteamiento de una reforma que ponga
fin a esta prohibicion, dando a los cientos de
ninas, nifios y adolescentes en el Ecuador que
se encuentran en situacion de adoptabilidad,
la oportunidad de incorporarse a una familia,
con el aumento de familias adoptantes.

Los argumentos recopilados en este
trabajo, presentados desde la doctrina juridica,
van desde el andlisis cientifico de los efectos
de la adopciéon homoparental en la crianza de
los hijos, los pronunciamientos de organismos
internacionales, del maximo 6rgano de justicia
constitucional ecuatoriano, y la legislacion
comparada que avalan el planteamiento
que se formula desde estas paginas.

Resultados
La adopcion en el derecho de familia

No existe un concepto universal de
familia, pues las opiniones que han surgido
desde la doctrina, los conceptos que se han
planteado desde las diferentes disciplinas,
e incluso los criterios emitidos por los
tribunales especializados en la materia, han
variado a través de los tiempos y continuan
modificandose en su estructura, debido a que por
tratarse de una institucion social, se encuentra
en permanente cambio Yy transformacion,
circunstancia que ha exigido que esta categoria
conceptual se modifique a través del tiempo.

Recurriendo a la doctrina juridica
tradicional la familia se consideraba como el
grupo de personas entre las que existe un vinculo
surgido de la filiacion, de la celebracion de
un matrimonio y de forma excepcional de la
adopcion (Planiol & Ripert, 1997, p. 103). El
concepto anterior se amplia, en la perspectiva
doctrinaria mas actual, donde la familia es
considerada como el conjunto de personas entre
las que existe un vinculo juridico establecido por
el parentesco entre ellas; como la agrupacion
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conformada por el padre, la madre y los hijos
que conviven con ellos o se encuentran bajo su
patria potestad; y como el grupo de personas
que viven en un hogar comun bajo la autoridad
de una persona (Belluscio, 2008, p. 77).

Para enfocar el concepto de familia en
el ambito judicial es oportuno puntualizar que
de acuerdo al criterio manifestado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en el cual se concreta que la familiano puede
encasillarse en un Unico modelo, restringido a
su concepcion tradicional que la asume como
un grupo formado por la pareja de progenitores

-padre y madre- y sus hijos, puesto
que también pueden integrar la familia otras
personas respecto de las cuales se extiende
el parentesco como es el caso de los abuelos,
tios, primos, en cuyo caso se requiere como
elemento la afectividad que debe existir entre
ellos. De igual forma, es necesario considerar
que existen muchas familias en donde el cuidado
y proteccion de los nifios no es ejercido por sus
padres bioldgicos sino por otras personas, esto
en razon de situaciones como la migracion y el
acogimiento institucional, circunstancias ante
las que el nexo familiar surge sin la exigencia
imprescindible de un parentesco, es en razon de
esto que los Estados deben considerar al momento
de desarrollar su legislacion, la conformacion
actual del entorno familiar, en especial en los
casos relacionados con los derechos de las nifias
o los nifios (Opiniéon Consultiva OC-21/14).

La Corte Constitucional de Colombia
por su parte, ha establecido que la familia debe
ser entendida como el conjunto de personas
que tienen un parentesco entre si, originado
por vinculos naturales o juridicosl, que
sustenta su convivencia en lazos afectivos,
de solidaridad y de respeto, manteniendo una
unidad de vida que consolida un nexo intimo
entre sus integrantes (Sentencia C-271/13).

En el Ecuador desde la normativa
constitucional se ha adoptado una concepcion
social de familia, segun la cual puede constituirse
de diferentes formas atendiendo a situaciones
de caracter cultural, las expectativas personales
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de sus integrantes, este nucleo social no esta
restringido a su delimitacion tradicional ni
a un modelo unico, admitiéndose multiples
formas familiares (Corte  Constitucional
de la Republica del Ecuador, 2019).

Sobre la base de los criterios analizados,
se concreta que la familia debe ser entendida
como el grupo de personas entre las que existe
un vinculo de parentesco consanguineo o
juridico y cuya convivencia estd basada en
el 4nimo de permanecer juntas, mantener un
proyecto de vida en comln y sustentar sus
relaciones en aspectos afectivos que se orienten
a garantizar el respeto a la individualidad
y dignidad de cada uno de sus integrantes.

En todos los aportes que han sido
revisados, se establece que ademas de vinculos
naturales o bioldgicos, existen vinculos juridicos
que dan lugar a la conformacion de la familia,
entre ellos esta la adopcién que, por tener
relacion directa con la problematica abordada
en este trabajo, sera analizada a partir de ahora.

La adopcion en la actualidad tiene la
finalidad de que un menor de edad huérfano o que
tiene padres pero que €stos le han abandonado
o no le proveen de los cuidados y proteccion
necesarios para su desarrollo, pueda contar con
una familia; la figura de la adopcion sefialada

se diferencia notablemente de la adopcion
practicada hace siglos, con las instituciones
juridicas que de algin modo estdn vinculadas a
ella, pues en sus inicios las finalidades eran otras
como: el afan de los hombres de prolongar su
nombre o su fortuna, el culto a dioses domésticos,
e incluso asegurar el cumplimiento de practicas
religiosas que a la muerte del adoptante debian
ser cumplidas por el adoptado. Esto obedece
al origen antiguo de la adopcidn, teniéndose
conocimiento de su existencia en Babilonia,
practicada por el pueblo de Israel, siendo un
caso relevante de su aplicacion en la adopcion
de Moisés por parte de la hija del faraon
egipcio (Bossert & Zannoni, 2005, p. 481).

La adopcion como se puede advertir, no
es un instituto juridico nuevo, por el contrario,

es de antigua data, aparecid regulada en leyes
como el Codigo de Manu, y en las primigenias
civilizaciones griegayromana, existenreferencias
de ella y su aplicacion entre los pueblos judios
y egipcios en el antiguo testamento, y en China
y Japon se aplico desde hace muchos siglos. La
adopcion hasta bien avanzado el siglo XIX fue
considerada como un medio para conservar los
intereses, derechos y privilegios del adoptante
y su familia, a través del cual se procuraba
evitar la extincion de un determinado linaje,
asegurar la transmision de ciertos beneficios
sociales e incluso politicos (Crespo, 1987, p. 2).

En su derivacion etimologica, adopcion
proviene del latin “adoptare”, compuesto por la
proposicion “ad” que significaaproximaciony del
verbo “optare” que aduce a las acciones de elegir
o escoger, considerando este origen semantico, la
adopcion seria la accidon de aproximar hacia uno
lo elegido o escogido (Asenjo & Vasquez, 2017).
Ya en el ambito juridico, Lasarte (2016) estima
que el acto de adoptar implica la integracion a
una familia de una persona que no pertenece
a ella por consanguinidad o descendencia,
creando de esta forma un nexo familiar o de
parentesco que se basa en dicho acto (p. 82).

Considerando las distintas caracteristicas
de la adopcion en la actualidad y su desarrollo
legal, judicial y doctrinario, ésta se define como
el acto juridico a través del cual se procura
la proteccion de los menores mediante su
integracion a una familia, constituyéndose de
esta forma un parentesco, puesto que se les otorga
la condicion juridica de hijos a las personas que
no estan vinculadas a los adoptantes por razones
naturales o biologicas, pero que como adoptados
disfrutaran de los mismos derechos que surgen
entre los integrantes de una familia biologica, en
razon de esto los adoptantes asumen los mismos
deberes, propios de la filiacion y la patria
potestad. Desde esta perspectiva la adopcion es
una institucion fundamental dentro del derecho de
la familia, especialmente en cuanto se refiere a la
proteccion de los menores (Gomez, 2021, p. 22).

El Estado reconoce la adopcion como
una instituciéon mediante la cual es posible
que las nifias, nifios y adolescentes que no han
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tenido la posibilidad de formar parte de su
familia bioldgica o que han sido extraidos de
la misma por cualquier circunstancia, puedan
incorporarse a una familia que los acoja con
afecto y que les procure los cuidados y atenciones
necesarias para que puedan desarrollarse, de
ahi que la adopcidén persigue esencialmente
garantizar el derecho fundamental de estos
menores a tener una familia como un elemento

primordial para el desarrollo de su
identidad personal y su realizacion como ser
humano, debiendo ser éste el propodsito esencial
de su vigencia y aplicacion en la sociedad actual.

A partir su incorporacion al ambito
juridico,laadopcion fue tratadadentro del derecho
civil, actualmente la adopcion es una institucion
juridica regulada por el derecho de familia, una
disciplina autdnoma que rige todo lo concerniente
a la organizacion de la familia y define la
situacion de cada uno de sus miembros, al ser
la adopcion un mecanismo legal de constitucion
de la familia, se convierte en uno de los objetos
de estudio y andlisis dentro de la referida rama.

Para terminar este analisis coincidiendo
con Simon (2021) se debe concretar que: “La
adopcion se considera la medida mas idonea
para garantizar una familia a nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran privados de
ella y que no pueden ser cuidados por sus
familias de origen” (p. 425), para que se cumpla
adecuadamente la finalidad de esta institucion
juridica, es indispensable que la misma esté
regulada de conformidad con las caracteristicas
actuales de la familia, atendiendo de forma
primordial al interés superior de los adoptados
y su derecho a tener un entorno familiar
que les permita desarrollarse integralmente.

Marco constitucional y legal de 1a adopcion en
el Ecuador

La Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE) se refiere a la adopcion en el
segundo inciso de su Articulo68 que dispone: “La
adopcion correspondera so6lo a parejas de distinto
sexo” (Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Por la vigencia de esta norma, en el
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Ecuador esta proscrita la adopcidn por parte de
parejas homosexuales, siendo ésta una potestad
que unicamente les corresponde a aquellas
parejas integradas por personas de distinto sexo.

Otra norma constitucional que esta
relacionada con la adopcion es aquella prevista
en el numeral 6 del Articulo69 ibidem, que
como principio para garantizar los derechos de
los integrantes de la familia establece que los
hijos tendran los mismos derechos, sin que para
ello influyan de ninguna forma los antecedentes
relacionados con la filiacion o adopcion.

Las anteriores son las Ttnicas dos
referencias normativas contenidas en la
Constitucion respecto de la adopcion, a partir
de las cuales, se ha desarrollado la regulacion
legal que actualmente estd vigente en el pais,
entre las cuales destaca lo regulado al respecto
en el Coédigo Civil (CC) (2005) y el Codigo
de la Ninez y la Adolescencia (CNA) (2003).

El Codigo Civil concibe la adopcion
como la institucién mediante la cual el adoptante
adquiere derechos y asume obligaciones de
padre o madre para con un menor de edad ,
quien tiene la condicion de adoptado, esta figura
exige como condiciones la capacidad legal del
adoptante, la disposicion de recursos econdmicos
suficientes para garantizar la satisfaccion de las
necesidades basicas del adoptado, que tenga més
de treinta afios y por lo menos catorce aflos mas
que la edad del adoptado. Se determina que los
célibes y los viudos o divorciados Unicamente
podran adoptar a personas de su mismo sexo,
regla que admite excepciones si de parte de
la entidad competente, existe un informe
favorable respecto a la salud fisica y mental
como la idoneidad moral, econémica y cultural
del adoptante. En el caso de personas casadas,

estas podran adoptar a personas de
cualquier sexo. Por efecto de la adopcion
el adoptado adquiere los derechos 'y
obligaciones que legalmente corresponden a
los hijos (Articulos314, 316,318,319,326 CC).

En el Codigo de la Nifez y la
Adolescencia, se determina que la adopcion tiene
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como fin, proveer al nifio, nifia 0 adolescente que
ha sido declarado social y legalmente apto para
ser adoptado, de una familia idonea que le acoja
de manera permanente y definitiva. Segun este
cuerpo legal en el Ecuador se admite unicamente
la adopcidn plena2, por efecto de la cual surgen
entre los adoptantes y los adoptados, todos los
derechos, atributos, deberes, responsabilidades,
prohibiciones y habilidades que rigen dentro de
la relacion parento filial, razén por la cual en lo
juridico el hijo adoptivo es considerado igual al
hijo respecto del cual existe un vinculo biolégico.
Por la adopcién se extingue el parentesco entre
el adoptado y su familia bioldgica, subsisten
aquellos impedimentos matrimoniales que le
afectan en razon de las relaciones de parentesco
que se extinguen (Articulos151 y 152 CNA).

En el Articulol53 del Ibidem, se
establecen los principios de orden legal que
rigen para la adopcion en el Ecuador, que son
los siguientes: la adopcion se convierte en
un recurso de ultima instancia que se debe
emplear s6lo cuando se hayan agotado todos los
mecanismos de apoyo a la familia bioldgica, para
la reinsercion familiar; s6lo excepcionalmente se
recurrird ala adopciodn internacional, se priorizara
en todos los casos la adopcion nacional; se dara
prioridad a la adopcion por parte de parejas
heterosexuales unidas por matrimonio o unidén
de hecho, frente a las que sean solicitadas por
personas solas; se dara preferencia a la adopcion
por parte de miembros de la familia de origen
del nifio, nifa o adolescente, que se encuentren
dentro del cuarto grado de consanguinidad;
para la adopcion de adolescentes se requerira
obligatoriamente su consentimiento y en
el caso de nifias o nifios siempre que estén
en condiciones de dar su opinion deben ser
escuchados dentro del proceso de adopcion y
sus criterios se valoraran conforme al desarrollo
evolutivo y emocional de cada uno; los nifios,
nifias y adolescentes adoptados, tienen derecho
a conocer su condicidon, su origen bioldgico,
historia personal y familia consanguinea, salvo
que exista prohibicién expresa por parte de la
ultima; los adoptantes deberdn ser personas
idoneas, es decir contar con las condiciones
necesarias para adoptar las que seran

111

consideradas en el aspecto fisico, familiar, social,
economico y legal, ademés de estar preparados
para la adopcion; las nifias, nifios y adolescentes
que van a ser adoptados tienen que recibir una
preparacion especial; si se trata de nifios, nifias
y adolescentes pertenecientes a los pueblos y
nacionalidades indigenas y afroecuatorianas,
como adoptantes se dard preferencia a
personas que pertenezcan a la misma cultura.

Es un principio esencial de la
adopcidn, el que ésta no puede representar
beneficios econdmicos, estd prohibida la
intermediacion con estos fines, como también
el condicionamiento de los consentimientos
requeridos a contraprestaciones econdémicas
(Articulo155 CNA), de igual forma otro principio
trascendental es que solo excepcionalmente la
adopcion puede implicar una separacion de los
hermanos que mantienen relaciones familiares
entre si y en estos casos sera indispensable tomar
las medidas necesarias para que mantengan
permanentemente surelacionatravés del contacto
y la comunicacion entre ellos (Articulo156
Codigo de la Ninez y la Adolescencia).

En cuanto a los requisitos que deben
cumplir los adoptantes, el Codigo de la Nifez
y la Adolescencia Articulo159 exige que: estén
domiciliados en el Ecuador o en un estado con
el cual esté vigente algiin convenio de adopcion;
que tengan capacidad legal; que se encuentren
en ejercicio de sus derechos politicos; que
tengan una edad mayor a los veinticinco
afios; una diferencia de edad no mayor de
catorce ni mayor a cuarenta y cinco afos con
el adoptado3; si la adopcién es solicitada por
una pareja esta debe ser heterosexual y haber
mantenido su unidén por mas de tres afios bajo
un régimen de matrimonio o unién de hecho;
gozar de salud fisica y mental para poder
cumplir a cabalidad con sus responsabilidades
parentales; disponer de recursos econdmicos
indispensables para proveer a la satisfaccion
de las necesidades basicas del adoptado y
finalmente no registrar antecedentes penales
por delitos sancionados con penas de reclusion.

Segun lo revisado, el Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia, respecto de la adopcion
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por parte de parejas, reitera lo manifestado en
la Constitucidén, en cuanto a que Unicamente
podran comparecer como adoptantes
aquellas parejas heterosexuales (constituidas
por personas de distinto sexo) ratificando
la  exclusion de parejas homosexuales.

El reconocimiento de los diferentes tipos de
familia en la Constitucion de la Republica

Como se habia manifestado en lineas
precedentes, la sociedad humana se encuentra
en permanente cambio y evolucion, y la familia
como nucleo social primero, no ha quedado
relegada de esta transformacion, habiéndose
diversificado ampliamente, siendo posible
identificar familias conformadas por dos
progenitores (una mujer y un hombre), familias
monoparentales en las que existe un solo
padre o una madre soltero, divorciado o viudo;
familias constituidas mediante la asistencia
médica; y familias conformadas por una pareja
de personas del mismo sexo (Buil, Garcia-
Rubio, Lapastora, & Rabasot, 2004, p. 83).

Desde su concepcion tradicional la
familia ha evolucionado notablemente, siendo
asi que, por factores de orden natural, legal y
social, se ha admitido por parte de los Estados,
la necesidad de reconocer los diferentes tipos
de familia que hoy existen, el Ecuador no
ha sido la excepcion y ha procedido a ese
reconocimiento a partir de la promulgacion de
normas constitucionales que van a ser objeto
de comentario y andlisis en este apartado.

LaConstitucionensuarticulo67,establece
el reconocimiento a la familia en sus diversos
tipos y le impone al Estado el deber de protegerla
como nucleo social primordial, garantizar
las condiciones favorables para que puedan
cumplirse los fines de esta institucion. Ratifica
que las familias en el Ecuador se constituyen
por vinculos de derecho o de hecho que estaran
basados siempre en la igualdad de derechos
y oportunidades de todos sus integrantes. La a
norma constitucional sefiala que el matrimonio
esta dado por la union entre un hombre y una
mujer, y se sustenta en el libre consentimiento
de los contrayentes, en la plena igualdad de los
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mismos; mas adelante el articulo 68 del texto
constitucional, se refiere a la uniéon de hecho
como el vinculo existente entre dos personas,
libres de matrimonio, que han mantenido un hogar
de hecho de conformidad con las condiciones,
circunstancias y tiempo exigido en la ley, la cual
tendra los mismos derechos y obligaciones que
las familias constituidas mediante matrimonio.

La Corte Constitucional Ecuatoriana ha
seflalado que cuando la Constitucion reconoce
los diversos tipos de familia, hay que comprender
que los mismos no pueden ser sefialados de
manera taxativa y que lo relevante de la norma
constitucional, es que la familia se constituye por
vinculos juridicos o de hecho que se basan en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes, el Estado protege la diversidad de
tipos de familia que pueden constituirse y dentro
de estas estan todas las que puedan constituirse
en la sociedad. Esta diversidad comprende a
las familias nacionales y transnacionales, las
heterosexuales y homosexuales, las tradicionales
y las ampliadas, etc. (Sentencia 11-18-CN/19).

Conforme lo manifestado, las familias
constituidas por personas integradas por
parejas del mismo sexo, al formar parte de la
realidad social en el Ecuador, se encuentran
reconocidas  constitucionalmente 'y deben
ser amparadas mediante el desarrollo de una
normativa legal que atienda a la igualdad
consagrada en la Constitucién como principio
esencial de proteccion de todas las familias.

Pronunciamientos de la Corte Constitucional
del Ecuador sobre los derechos de las
parejas homosexuales en el ambito familiar y
reconocimiento legal de estas uniones

Entre las categorias sospechosas4
previstas en la Constitucion para determinar
la discriminacién en perjuicio de una persona,
respectodel ejercicio de susderechos, seidentifica

la orientacién sexual, por eso es
trascendental conocer la forma en que ha
evolucionado el reconocimiento de los
derechos de las parejas homosexuales,
tanto en el 4ambito constitucional como
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legal ecuatoriano, haciendo énfasis especial
en lo concerniente al contexto familiar.

La Corte IDH, ha determinado
puntualmente que la Convencidon Americana
de Derechos Humanos, protege la orientacion
sexual, se desconoce la validez de cualquier
precepto legal, acto o préctica que, basada en la
orientacion sexual de una persona, implique su
discriminacion, ninguna norma juridica, decision
legislativa o préctica judicial, pueden establecer
disminucién, restriccion o desconocimiento
de los derechos de una persona tomando
como argumento su orientaciéon sexual (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014).

Partiendo de lo manifestado por la
Corte IDH, la Corte Constitucional del Ecuador
(CCE) ha emitido algunos pronunciamientos
para el reconocimiento judicial de los derechos
de personas que han tomado opciones sexuales
distintas a la heterosexualidad. Se ha establecido
que la orientacion sexual es parte de la integridad
personal de cada ser humano y se fundamenta en
el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
lo que le permite vivir conforme a su voluntad,
intereses y deseos, a partir de la libertad que
tiene la persona para elegir la manera en que
ejerce su sexualidad, de acuerdo con sus
ideales y con el sentido que ha elegido darle
a su vida (Sentencia 184-18-SEP-CC, 2018).

La orientacion sexual, no puede
considerarse como un justificativo de practicas
legislativas que terminan siendo discriminatorias
en contra de personas que han optado por una
opcion sexual distinta y que historicamente
han sido excluidas por parte de la sociedad,
entre las que estan gais, lesbianas, bisexuales,
trans e intersexuales que conforman los grupos
GLBTIQ+, que han sido rechazados, excluidos y
perseguidos incluso por el propio Estado, como en
el caso ecuatoriano que hasta 1997, se consideraba
como delito las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo, habiéndose requerido
un pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
que declar6 la inconstitucionalidad de la norma
penal que tipificaba y sancionaba esa conducta.
Lo mencionado deja en evidencia como la
orientacion sexual constituia no s6lo un criterio

discriminador sino también de exclusion
normativa. Las categorias sospechosas de
discriminacion contempladas en la Constitucion,
entre ellas la orientacion sexual, representan
una especifica prohibicion de exclusion que
implique menoscabo o anulacion de derechos
en cualquiera de los ambitos de la vida del ser
humano, toda norma juridica que pretenda
una exclusion de las personas en razén de su
opcion sexual debe justificarse en garantizar la
equidad para asegurar la igualdad de los seres
humanos (Sentencia 184-18-SEP-CC, 2018).

El avance en el reconocimiento de
los derechos de las parejas homosexuales
especialmente en lo relacionado a la
posibilidad de consolidar su vinculo a través
de la celebracion de uniones de hecho y del
matrimonio es reciente. En el caso de las uniones
de hecho, son reconocidas a partir de la vigencia
de la Constitucion del 2008, y cuya regulacion

legal se incorpord mediante
una reforma al Coédigo Civil, realizada
en el mes de junio del afo 2015.

Respecto del reconocimiento del derecho
al matrimonio para las personas del mismo
sexo, éste proviene de decisiones de la Corte
Constitucional del Ecuador, que con fecha
12 de junio del 2019 emiti6 dos sentencias
relacionadas al tema, pronunciamientos que
en lo pertinente se comentan enseguida.

La Corte Constitucional del Ecuador
en la sentencia No. 10-18-CN/19, declara la
inconstitucionalidad de la disposicion legal que
sefialaba que el matrimonio se celebra entre un
hombre y una mujer y que la procreacion se
mantenga como fin de este vinculo, establece
con mucha precision, que el impedimento para
que las parejas del mismo sexo puedan contraer
matrimonio vulnera el derecho a la igualdad en
sus dimensiones formal y material. En lo formal,
porque por mandato de la Constitucion, todas
las personas son iguales y gozan de los mismos
derechos, entre los que estan: la proteccion a la
familia y el desarrollar libre de la personalidad,
razon por la cual la normativa legal que no
les permite contraer matrimonio, resulta
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discriminatoria al introducir un trato diferenciado
fundado en la orientacion sexual, categoria
sospechosa que se considera discriminatoria. En
lo material, excluir a las parejas del mismo sexo
de la posibilidad de contraer matrimonio, no solo
tiene no tiene justificacion legal, ademas afecta
la realidad social de las personas homosexuales,
al estigmatizarlas contribuyendo a deteriorar
su vida a causa de una discriminacién material
representada por malos tratos y humillaciones.
En la sentencia como comentario, se cita un
criterio contenido en la opinidon consultiva OC-
24/17 emitida por la Corte IDH, en la cual se
determina el deber de los Estados de garantizar el
acceso a todas las figuras legales contempladas
en la normativa juridica interna, entre ellas
al matrimonio, con la finalidad de proteger
los derechos de las familias integradas por
personas del mismo sexo, sin que deba admitirse
ninguna forma de discriminacion, sefialando la
necesidad de que mediante los procedimientos
legislativos, judiciales o  administrativos
pertinentes se modifique las normas existentes,
con la finalidad de garantizar la igualdad de
derechos entre parejas constituidas por personas
del mismo sexo y parejas heterosexuales. Sobre
la base de lo expuesto la Corte Constitucional
Ecuatoriana concluy6 lo siguiente:

Es inconstitucional la norma legal
cuestionada, aquella segiin la cual las parejas
del mismo sexo no tienen el poder juridico de
contraer matrimonio. Como lo son por tanto, los
fragmentos de los articulos 81 del Codigo Civil y
51 de la LOGIDC que dan lugar a dicha norma:
en ambas disposiciones legales, la expresion “un
hombre y una mujer” y, en la primera, el término
“procrear” (Sentencia 10-18-CN/19, p. 28). 5

En relacién al pronunciamiento anterior,
se expidi6 la sentencia 11-18-CN/19, en la
cual la Corte Constitucional Ecuatoriana,
en su andlisis determina que la Constitucion
reconoce y protege la diversidad en sus distintas
expresiones, mientras no exista una afectacion
al reconocimiento y ejercicio de los derechos, la
exclusion de las parejas del mismo sexo respecto
de la posibilidad que puedan contraer matrimonio
como una forma de proteger a la familia, se
contrapone con el derecho a la igualdad y
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no discriminacion, no existiendo ningin fin
constitucional que justifique la exclusion del
matrimonio de estas parejas, puesto que €sta al
ser una medida restrictiva de derechos, no puede
estimarse como pertinente para la proteccion de
la familia, ya que el hecho de extender el régimen
matrimonial a estas parejas, seria mas bien una
medida necesaria para garantizar esa proteccion.
Con puntualidad se establece que al desconocer
el derecho al matrimonio a las personas del
mismo sexo, se genera una situacion juridica
inadmisible en una sociedad que se precia de
ser democratica, ya que por un lado las parejas
heterosexuales gozarian de un privilegio al poder
contraer matrimonio, mientras que las parejas
conformadas por personas del mismo sexo no
solo que tendrian restringida esa posibilidad,
se anularia un derecho, produciéndose de esta

forma una desigualdad y una discriminacion
evidentes (Sentencia 11-18-CN/19).

A partir de la expedicion de las sentencias
antes analizadas, pese a que la CRE mantiene
taxativamente el requisito de la diferencia de
sexo entre los contrayentes -hombre y mujer-,
se incorporaron reformas al régimen legal que
han hecho posible que las parejas del mismo
sexo puedan unirse a través del matrimonio,
considerando que la consolidacion de este vinculo
tiene como objeto la posterior conformacion
de una familia, es necesario también que el
desarrollo legislativo logrado se extienda hacia
otros aspectos, que permitan precisamente el
cumplimiento de ese fin, uno de ellos seria
el permitir que estas parejas puedan adoptar,
situacion que hasta el momento por disposicion
expresadelaConstitucionypornormascontenidas
en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
estd prohibida en la sociedad ecuatoriana.

El interés superior como principio
fundamental de obligatoria aplicacion en la
adopcion, ;la adopcion es un derecho de los
adoptantes o de los adoptados?

Social y culturalmente las ideas
tradicionales que inspiraron la regulacion
y aplicacion de la adopcidon en las primeras
civilizaciones ya no son compatibles con
nuestra realidad, anteriormente primaba el
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interés del adoptante, actualmente la adopcion
se ha convertido en el medio legal a través del
cual se procura la proteccion y garantia de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
fundamentalmente la garantia de que tengan
una familia que les asegure las condiciones
necesarias para fortalecer su desarrollo,
consolidar su identidad, sentirse parte de un
grupo familiar y desarrollarse adecuadamente
en el ambito social (Medina, 2009, p. 263). El
debate sigue vigente en la actualidad en donde
la forma en que se regula la adopcion e incluso
su aplicacion y las decisiones de los jueces y
tribunales de justicia, parecen dejar de lado el
deber de atender esencialmente a los derechos
e intereses de los adoptados, para aludir a la
situacion personal de los adoptantes, como
elemento principal para sustentar sus decisiones.

El interés superior es un principio
esencial segin el cual los menores gozan
de derechos fundamentales que deben ser
protegidos por el ordenamiento juridico, de alli
que todas las decisiones legislativas, judiciales,
administrativas que se relacionen con estos
derechos deben asegurar su plena vigencia, en
razén de que por sus condiciones de madurez y
capacidad legal las nifias, nifios y adolescentes no
pueden reclamar por si mismos la efectividad y
reconocimiento de sus derechos (Ravetllat, 2012,
p. 96). Este principio es una garantia, por la cual
los nifios, nifias y adolescentes, tienen derecho a
que antes de decidir cualquier medida respecto
de sus derechos, se considere esencialmente
el afdan de promoverlos y protegerlos, no
transgredirlos, de alli que ademas de un principio
se convierte en una norma y un derecho que
no puede ser conculcado (Cillero, 2022, p. 8).

El interés superior de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes se encuentra
consagrado en el articulo 44 de la Constitucion,
articulo 3 de la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio (CDN) y en el articulo11 del Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia, disposiciones que se
correlacionan al sefialar el deber de las entidades
publicas y privadas, judiciales, administrativas
y legislativas, que en todas las medidas
concernientes a los derechos de estas personas,
se atienda de manera primordial a la vigencia
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y garantia efectiva de sus derechos, los que
prevaleceranrespectodelosderechosdelasdemas
personas involucradas en una situacioén concreta.

Respecto de la adopcion la Coédigo
de la Nifiez y la Adolescencia en su articulo
21, determina que en todos los Estados en los
que se reconoce o permite la adopcidn, debera
garantizarse esencialmente el interés superior
del niflo y esta serd la consideracion primordial
que tendrd aplicarse en este procedimiento.

El interés superior como principio
de observancia obligatoria en los procesos
de adopcion, nos lleva a sostener que esta
institucion (la adopcion) no tiene por objeto que
una pareja o familia reciban un nifio, sino que el
nifio tenga una familia que asegure su desarrollo
integral, derecho que puede realizarse en el seno
de cualquier tipo de familia, de acuerdo con
lo establecido en la Constitucion (De Felice,
2016, p. 393). En relacion con lo manifestado,
existen varios autores que sostienen que la
adopcion por parte de parejas del mismo sexo,
es compatible con el interés superior del nifio, y
que justamente este principio debe considerarse
al momento de pretender desarrollar normas
juridicas al respecto, decision que no debe ser
soslayada por criterios de orden moral, religioso
o politico (Sangalli, et. jal., 2015, p. 222).

La Corte Constitucional Ecuatoriana se ha
pronunciado de manera especifica sobre el interés
superior delos menores enrelacionalaposibilidad
de que éstos puedan desarrollars € en una familia
homoparental, en los siguientes términos:

Asi pues, es oportuno recalcar el derecho
constitucional que tienen nifas y niflos a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar,
consagrado en el articulo 45 de la Constitucion
de la Republica. Sobre este entendido, la nifia
Satya Amani goza del derecho de vivir en su
seno familiar, pues de lo que se evidencia, su
interés superior radica en la posibilidad de
desarrollarse integralmente con sus dos madres,
ya que es el nucleo familiar que desed su
existencia, planificando y construyendo material
e inmaterialmente medios para que la nifia nazca
en condiciones dignas. Consecuentemente, la
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nifia conoce y asume como madres a las sefioras
Nicola y Helen, hogar que le provee de lo
indispensable para su felicidad, prueba de ello son
las acciones administrativas y jurisdiccionales,
que han tenido que realizar para garantizar a
su hija una identidad, nombre y nacionalidad,
aun a pesar de la negativa de la entidad publica
constitucionalmente obligada en la proteccion
de sus derechos (Sentencia 184-18-SEP- CC).

En la cita se determina claramente que
el interés superior de la nifia involucrada en el
caso, se garantiza mediante el reconocimiento
de su derecho a desarrollarse de manera integral
en una familia, el cual se hace efectivo mediante
la posibilidad de que pueda vivir en el nucleo
familiar conformado por sus dos madres, que
le garantizan las condiciones materiales e
inmateriales para poder vivir con dignidad,
y desarrollar su existencia con felicidad. Es
necesario recalcar que la decision de la Corte
Constitucional Ecuatoriana, se fundamenta en el
reconocimiento constitucional de la existencia
de diversos tipos de familia, entre ellos la
homoparental que al igual que las demas, tiene
la capacidad de garantizar los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, y que optimiza el
principio de interés superior del nifio, pues de
abrirse la posibilidad de la adopcion se lograria
la proteccion integral de muchos mas nifios
al permitirles tener un entorno adecuado para
su desarrollo y que no son las instituciones.

Concluyendo se establece que, de
acuerdo con las decisiones judiciales y las
opiniones provenientes desde la doctrina, la
posibilidad de que las parejas homoparentales
puedan acceder a la adopcion de un nifio, nifa
o adolescente, mas que un derecho de aquellas
es un mecanismo idoneo para la proteccion de
los derechos del menor, de alli que el interés
superior es un principio que debe regir para la
adopcion en estos casos (Giberti, 2004, p. 4),
este mecanismo procura garantizar y promover
los derechos del adoptado, proporcionandole
un entorno familiar que garantice su desarrollo.

La adopcion por parte de parejas del mismo
sexo y el desarrollo integral del adoptado
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La adopcién por parte de parejas
homosexuales, desde hace tiempo ha sido un
tema controversial y de continua discusion,
a muchos les preocupa la convivencia de un
niflo o adolescente con una pareja del mismo
sexo, sosteniendo que esta convivencia puede
afectar su desarrollo psicolégico y social,
alteraciones de sus preferencias sexuales,
planteamiento respecto del cual se han
elaborado algunos argumentos en contra.

Sin duda alguna uno de los sectores
que mayor oposicion ha presentado respecto
a la adopcion por parte de parejas del mismo
sexo, en la sociedad ecuatoriana, es la iglesia
catllica y la comunidad de iglesias cristianas.
Al respecto es necesario recordar que el
Ecuador por mandato constitucional articulol,
es un Estado constitucional de derechos y
justicia, que se define como laico, esta laicidad
debe considerarse en la garantia y progresion
de los derechos de los niflos y la personas
homosexuales e incluso de los diferentes tipos
de familias, reconocidas en la constitucion, la
iglesia tiene sus dogmas mismos que no deberian
influir en el reconocimiento de minorias, si bien
los fundamentos de la iglesia sostienen que la
homosexualidad rompe con el plan de Dios, sus
creencias respecto del origen y perpetuidad de la
especie humana, misma que para ellos se sostiene
en el argumento de que la relacion de pareja entre
hombres y mujeres cumple con los lineamientos
de Dios y que a ojos de ¢l la homosexualidad
es una conducta pecadora, estos grupos siempre
tendran una posicion radical contraria respecto
de las familias que no sean conformadas a
partir de la celebracion del matrimonio entre un
hombre y una mujer (Paredes & Nuifiez, 2019,
p. 63). Del lado de la vida social, la existencia
de las familias homoparentales es una realidad
que no puede invisibilizarse, por otro lado el
derecho es una ciencia social no religiosa, no
es admisible que desde el derecho se niegue el
reconocimiento de los derechos de los integrantes
de la sociedad, en este caso de un colectivo
minoritario como son las parejas homosexuales,
permitiéndoles acceder a la adopcion, crianza
y educacion de hijos, a tener la posibilidad de
decidir tener una familia y descendencia, lo que
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no representa realmente ningln riesgo para el
desarrollo de los menores, representando una
oportunidad de darles las condiciones Optimas
de cuidado, proteccion, afectividad y dignidad
necesarias para su desarrollo, condiciones que
son en todos los casos mas favorables a las
que caracterizan la orfandad y el abandono en
el que viven los menores que permanecen a la
espera de ser adoptados (Fernandez, 2019, p. 9).

En contraposicion con la posicion de la
iglesia y de distintos sectores que consideran
a la adopcion homoparental como perjudicial
para el desarrollo integral de las nifias, nifios
y adolescentes adoptados, investigaciones
desarrolladas en Estados Unidos y Europa que
han demandado afos de estudio, concluyen que la
salud y el bienestar de los menores adoptados por
familias diversas no se ven afectados de ninguna
forma, tampoco se afecta el interés superior de sus
derechos, lo que ha demostrado que los menores
que viven con padres que tienen una tendencia
sexual distinta a la heterosexualidad no presentan
ningln comportamiento anormal, respecto de los
comportamientos de los nifios nacidos y criados
en familias tradicionales, esto esencialmente
en cuanto tiene que ver con los campos
emocional, familiar, social y educativo (M W
Bos, Van Balen, & Van Den Boom, 2017, p. 90).

Se han planteado argumentos que
sostienen que el nifio que se integre a una familia
homoparental, presentard confusion respecto de
su identidad sexual, en razén que incurrird en
un uso atipico de las denominaciones y figuras
de padre y madre, de igual forma carecera del
esquema triangular bdsico mama-papa-hijo,
pero este criterio es equivocado, la vision de
familia en la que se basa este argumento ya no
tiene razéon de ser, la parentalidad ya no estd
irrestrictamente ligada a la heterosexualidad para
conseguir la concepcion y la procreacion, los
nuevos métodos de concepcion y figuras legales
como la adopcidén representan la posibilidad
nuevos tipos de familia distintos a la de las dos
personas que participaron en su procreacion
- cuestiobn que cobra mas auge especialmente
en la actualidad en donde frecuentemente se
recurre a técnicas de reproduccion asistida-.
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Multiples estudios respecto de la crianza
de nifios en familias homoparentales, han
establecidoquesudesarrolloesigualaldeaquellos
que se desarrollan en familias heteroparentales
y no representan ningun problema de identidad
sexual, la probabilidad que en su edad adulta
adopten opciones sexuales diferentes a Ila
heterosexualidad no es mayor a la de los hijos
que viven con parejas de distinto sexo, de igual
forma no se advierten diferencias respecto de
los roles de género ni tampoco en cuanto tiene
que ver con la autoestima, rendimiento escolar
y sus relaciones sociales, se ha concluido que
lo que influye no es la orientacién sexual de
los padres, sino que el nifio o adolescente
mantenga una buena relacion con ellos.

La Sociedad Argentina de Pediatria, ha
manifestado que la vulneracion a la integridad
psicologica del nifio que vive en familias
homoparentales, se produce por el sufrimiento
ocasionado a consecuencia de la discriminacion
que sufren sus padres, o cuando ellos mismos
son aislados por parte de quienes conforman
su entorno, es alli cuando se produce una
estigmatizacion que puede afectar la convivencia
armonica en estas familias (Lopes, 2005, p.
18), entonces, lejos de imputar a la familia
homoparental problematicas que en realidad no
tienen, es indispensable pensar en mecanismos
que permitan un cambio en la percepcion social
respecto a la adopcion por parte de estos grupos
familiares; en ese sentido Pichardo (2011),
manifiesta que una de las preocupaciones de las
familias homoparentales tiene que ver con los
prejuicios y conductas homofobicas que pueden
observarse en un sector minoritario de la sociedad
y que podrian representar cierto rechazo hacia
sus hijos, siendo uno de los ambitos en donde
puede ponerse de manifiesto esta situacion
las instituciones a las que las nifias, niflos y
adolescentes asisten para su escolarizacion, pues
salvando estas situaciones quienes son criados
por familias LGBTIQ+ no tienen impedimento
para desarrollarse de manera adecuada (p. 43).

Existen trabajos como el desarrollado
por Martinez, Saenz y Echeverry (2019) que
sobre la base de la revision de algunos estudios
relacionados con los efectos de la adopcion
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y crianza por parte de parejas homosexuales,
concluyenqueexisteconsistenciaenlosresultados
respecto a establecer que no hay diferencias en
cuanto al bienestar psicologico ni al desarrollo
sexual, entre los niflos adoptados y criados por
familias homoparentales en comparacion con
aquellos que se crian en nucleos familiares
conformados por parejas heterosexuales, la
problematica mas crucial est4 relacionada con la
estigmatizacion a la que las familias constituidas
por parejas homosexuales pueden sufrir en la
sociedad, situacion que no depende de ellas,
sino del entorno en que se desarrollan (p. 404).

Lo expuesto permiten establecer que la
adopcidn por parte de parejas homosexuales, el
cuidado y crianza de nifias, nifios y adolescentes
al seno de las familias homoparentales, no
representa riesgo para el desarrollo integral de
los adoptados, que contarian con las condiciones
afectivas necesarias para sustentar su identidad
y vivir de forma digna, y puntualizan con
claridad que lo preocupante en relacion con esta
clase de adopcion, es la posicion de sectores
sociales que no han cesado en la persecucion a
las personas que manifiestan opciones sexuales
distintas oponiéndose a toda decision estatal
que implique reconocerles igualdad de derechos
frente a los demas integrantes de la colectividad.

La adopcion homoparental, argumentos para
su reconocimiento legal en el Ecuador

Es necesario antes de presentar
los argumentos por los cuales deberia
reconocerse legalmente la adopcion por parte
de parejas del mismo sexo en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, precisar lo que debe
entenderse ~ por  familia  homoparental.

El rechazo radical a las personas que
manifiestan opciones sexuales distintas a la
heterosexualidad, al reconocimiento de sus
derechos, va perdiendo adeptos, debido al
reconocimiento de la igualdad de derechos de
todas las personas, sin que para sureconocimiento
y aplicacion puedan aplicarse ningun criterio
discriminador, este planteamiento como se
ha visto en este estudio ha sido reconocido
por instrumentos internacionales y por el
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pronunciamiento de o6rganos internacionales de
administracion de justicia como la Corte IDH,
e incluso la doctrina en franco apoyo a esa
igualdad de derechos, ha planteado con firmeza
que la familia también puede estar constituida
por parejas de hombres o parejas de mujeres,
dando lugar a la existencia de una familia
alternativa, que debe ser aceptada, regulada y
garantizada en igualdad de condiciones que la
familia convencional conformada por parejas de
personas de distinto sexo (Nofal, 2010, pp. 9-10).

La familia homoparental, es considerada
como una de las familias modernas, porque su
conformacion contraviene el esquema tradicional
de la familia originada a partir de la unién de
un hombre y una mujer que conviven con sus
hijos comunes. Se trata de familias formadas
por parejas que corresponden a los denominados
grupos LGBTI (gais, lesbianas, bisexuales,
trans e intersexuales), quienes se convierten en
progenitores de un nifio sea de forma biologica
o por medios no bioldgicos, entre los que se
encuentra la adopcion, puede tratarse también
de personas solteras que han asumido estas
opciones sexuales para desarrollar su existencia
y que se encuentran criando un nifio (Mujika &
Olartaa, 2009, p. 28). Son familias en que una
pareja de hombres o de mujeres, se convierten en
progenitores de uno o mas hijos, sea a través de
la adopcion, de la maternidad subrogada o de la
inseminacion artificial, dentro de este concepto
también se incluyen aquellas familias en que,
uno de los dos integrantes de la pareja tiene hijos
que han sido procreados de manera natural dentro
de una relacion anterior a la conformacion de
la pareja homoparental (Moreschi, 2022, p. 3).

Un argumento esencial que no puede
ser descartado en ningun planteamiento que
pretenda sugerir la revision del régimen juridico
de la adopcidn, es el hecho de que esta constituye
el mejor mecanismo a través del cual las nifias,
nifios y adolescentes que viven en situacion de
orfandad o abandono pueden tener la posibilidad
de vivir, crecer y desarrollarse dentro de una
familia, razén por la cual algunos doctrinarios la
han concebido como la Unica institucion a través
de la que es posible abordar dicha situacion
que implica un problema para las sociedades
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latinoamericanas y del mundo pero que sobre
todo representa un drama humano para los
menores (Calderdn, et. al. 1995, p. 593). En
América y otras partes del mundo ha surgido
una corriente que procura fomentar la adopcion,
considerandola como el mejor instrumento
para satisfacer de manera integral el derecho
que tiene el menor abandonado a crecer y
desarrollarse en un medio familiar; para algunos
autores, quiza sea la Unica respuesta valida al
problema de la infancia huérfana y abandonada

La Constitucion garantiza el derecho a la
igualdad, que debe materializarse en el hecho de
que en la promulgacion de las normas legales no
se consagren preceptos que impliquen un trato
diferenciador, menos cuando éste se encuentre
sustentado en criterios discriminatorios como
la categoria sospechosa relacionada con la
“orientacion sexual”. Categéricamente, se ha
establecido por parte de la Corte IDH y la Corte
Constitucional Ecuatoriana, que la opcion sexual
elegida por una persona no puede en ninglin caso
ser causa para la restriccion y menos para el
desconocimiento de sus derechos, esto en cuanto
al derecho que tienen las parejas homosexuales
de conformar una familia -en relacién con
el reconocimiento de los diversos tipos de
familia vigente en el Estado ecuatoriano-.

De igual forma la norma constitucional
dispone que ninguna norma juridica podra
restringir el ejercicio de los derechos, existiendo
de esta forma una contradiccion dentro del
propio texto constitucional, pues al negarse
la adopcion por parte de parejas del mismo
sexo, se niega el derecho de las nifias, nifios
y adolescentes a pertenecer a una familia, y
de igual forma el derecho de los hombres y
mujeres que han elegido opciones sexuales
diferentes a las tradicionales, de poder a
través de la adopcion constituir una familia.

Existen pronunciamientos puntuales
desde la doctrina ecuatoriana, que sefialan que
el articulo 68 de la Constitucion, contiene un
precepto claramente discriminatorio, al prohibir
la adopcidon por parte de parejas conformadas
por personas del mismo sexo, y no impedir
que puedan ser adoptantes las personas célibes,

solteras o divorciadas sin importar la opcion
sexual que hayan elegido (Simon, 2021, p. 434).

Pese a la prohibicion constitucional
respecto de la adopcion por parejas del mismo
sexo, en el Ecuador existen casos de nifos, nifios
y adolescentes que se encuentran viviendo en
familias homoparentales, esto en razéon de que
uno de los integrantes de dichas parejas tuvo
un hijo antes, o porque se dio una inseminacion
artificial en una mujer lesbiana, o simple y
llanamente porque el tramite de adopcion lo
realiz6 una persona en estado civil de soltera que
no puso en conocimiento su orientacion sexual,
dando lugar de esta manera a la posibilidad de que
existan adopciones que por no estar debidamente
reguladas en la normativa juridica serian ilegales
(Nufiez, 2019), y que al realizarse sin ninguna
intervencion del Estado, como si sucede

en el caso de las adopciones de parejas
heterosexuales, podrian implicar si la existencia
de posibles riesgos para el interés superior
y el desarrollo integral de los menores, es
indispensable que se piense abiertamente en la
posibilidad de legalizar la adopcion por parte de
parejas del mismo sexo, para que estas familias
estén adecuadamente protegidas constitucional y
legalmente y puedan ser reconocidas en todos los
ambitos de la sociedad, con equidad e igualdad.

Para sustentar la necesidad de reconocer
constitucional y legalmente la adopcion por parte
de parejas del mismo sexo, es indispensable
retomar lo concerniente al principio de interés
superior de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, y recordar que la adopcion es un
derecho de los adoptados y no de los adoptantes.
Entonces, si la familia es por antonomasia
el nicleo que brinda a todos sus integrantes
la posibilidad de convivir en un entorno de
afectividad y de respeto a sus derechos, no
se puede negar la posibilidad de integrarse
a una familia a un nifilo, nifia o adolescente,
considerando la orientacion sexual de quienes
pretenden acogerlo, esto no puede ser admitido
en un Estado constitucional de derechos y
de justicia, cuya normativa constitucional ha
sido pionera en reconocer derechos en otros
ambitos y que no puede alejarse de sus propios
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postulados -que reconocen la existencia de
diversos tipos de familia-, de las decisiones del
maximo organo de interpretacion de su carta
suprema, que puntualmente han reconocido
la necesidad de regular los derechos de las
parejas homosexuales en el ambito familiar,
esencialmente sobre la base de la eliminacion
de criterios discriminatorios que perjudican
la vigencia plena del derecho a la igualdad. El
interés superior de los derechos de las nifias,
nifos y adolescentes, demanda con urgencia
que se eliminen barreras caprichosas, basadas
en planteamientos de sectores conservadores
de la sociedad, y que en consonancia con la
laicidad que es atributo del Estado ecuatoriano,
este legisle de forma abierta y equitativa la
adopcion por parte de familias homoparentales.

Un referente importante que guarda
relacion con la factibilidad de que se
regule la adopcion por parejas del mismo
sexo en la legislacion ecuatoriana, es la
sentencia dictada por la Corte Constitucional
Ecuatoriana, que en lo pertinente manifiesta:

La Corte Constitucional subraya que el
derecho a la igualdad y no discriminacion es un
elemento constitutivo del reconocimiento de las
familiasensusdiversostipos,principioquepermite
entender que tanto nucleos homoparentales
como nucleares-tradicionales poseen la misma
capacidad y facultad de formar hogares con hijos
y en tanto procuren su interés superior, les asiste
toda la proteccion constitucional consagrada
por el constituyente ecuatoriano en nuestra
norma suprema (Sentencia 184-18-SEP-CC).

En efecto, el reconocimiento de
la diversidad de familias existentes en la
sociedad ecuatoriana explicitamente sefalado
en la Constitucion, que se basa en derechos
fundamentales como la igualdad y no
discriminacion, constituyenelementossuficientes
para establecer que las familias parentales, se
encuentran en las mismas condiciones que las
familias tradicionales, respecto de la capacidad
para poder formar nucleos familiares con hijos,
y procurarles a éstos todas las condiciones
necesarias para favorecer que se cumpla el
interés superior de sus derechos, de alli que
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deben contar con la proteccion constitucional y
legal para el efecto, de modo que a partir de un
reconocimiento normativo se logre avanzar en la
consecucion de nuevas percepciones sociales que
permitan hacer frente a la estigmatizacion injusta
que aun existe en contra de este tipo de familias
y que basandose en argumentos religiosos,
culturales o politicos, dejan de lado la situacion
humana de los nifios, nifias y adolescentes en
condicion de adoptabilidad al privarles de su
derecho a integrarse a una familia y también de
los integrantes de las parejas del mismo sexo, que
pese a estar constituidas legalmente mediante la
unioén de hecho o matrimonio, no pueden hacer
efectivo su derecho a conformar una familia.

Finalmente, la necesidad de que se regule
la adopcidn por parejas del mismo sexo en el
Ecuador se justifica en que a julio del afio dos mil
veintiuno, existian en el pais doscientos cincuenta
nifias, nifios y adolescentes en condicion de
adoptabilidad y s6lo setenta y cinco familias
en espera de asignacion, de las cuales sesenta
y uno corresponden a parejas heterosexuales y
catorce a personas solas (Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social, 2021). Es evidente que el
nimero de adoptantes es reducido frente a la
cantidad de menores declarados en situacion
de adoptabilidad, éstos ultimos ven gravemente
disminuida la posibilidad de integrarse a una
familia, circunstancia ante la cual el hecho de
aceptar que puedan comparecer en calidad de
adoptantes las parejas integradas por personas del
mismo sexo, seria una alternativa para garantizar
el derecho de las nifias, nifios y adolescentes
a contar con un nucleo familiar, derecho que
hoy es negado por la prohibicion contenida
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, que
obedece esencialmente a criterios provenientes
de sectores sociales que de forma injustificada se
niegan a reconocer derechos a las personas que
han adoptado por opciones sexuales distintas
en perjuicio de personas en situacion de doble
vulnerabilidad como son las nifias, nifios y
adolescentes que viven en condiciones de
orfandad y abandono, y que tienen en la adopcion
la tnica esperanza de ser integrados a una familia.

referentes
comparado

Revision de
del derecho
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La adopcion por parte de parejas del
mismo sexo ha sido admitida y regulada
en algunos ordenamientos juridicos, los
casos mas conocidos y que trataremos son
la legislacion de Estados Unidos, Espafia,
Argentina y Chile, para concluir se presentara
el criterio adoptado por la Corte Constitucional
de Colombia en relacion con el tema.

En Estados Unidos el reconocimiento del
derecho de las parejas conformadas por personas
del mismo sexo al matrimonio fue reconocido
en sentencia de 26 de junio de 2015, expedida
dentro del caso Obergefell vs. Hodges, en la
cual el tribunal determind que dicho derecho
se encuentra inmerso en la Constitucion de
Estados Unidos, no podia ser prohibido en la
legislacion estatal, a partir de alli se reconocid
también que estas parejas tienen los mismos
derechos respecto a la adopcion que otras parejas
casadas, sin embargo se establece como requisito
esencial que las parejas integradas por personas
pertenecientes a los grupos LGBTI deben estar
casadas para poder adoptar juntas (Hutto, 2019,
p.- 4). En el mes de abril del afio 2017 Nebraska
fue el ultimo estado en reconocer el derecho a
la adopcidn por parte de parejas homosexuales
y de esta forma, dichas parejas pueden
intervenir como adoptantes en todo el territorio
de los Estados Unidos (Garcia, 2017, p. 1).

Espafia fue uno de los primeros paises
de la Union Europea en legalizar la adopcion
homoparental, reconocida desde la aprobacion
de la Ley No. 13/2005 de 1 de julio de 2005, a
través de la cual se modifica el Codigo Civil en
lo relacionado al matrimonio, permitiendo que
este se celebre entre homosexuales, y regulando
a su vez el ejercicio de los demas derechos
originados por la unién matrimonial entre ellos
la adopcion que también fue reconocida para
las parejas del mismo sexo que se encontraban
unidas de hecho. Hay que anotar que este
reconocimiento tuvo su fundamento en el
derecho a la igualdad y no discriminacion, en
la necesidad de permitir que la adopcion no
puede excluir ninguna de las posibilidades de
que un nifio en situacion de orfandad o abandono
cuente con una familia (Gutiérrez, 2018, p. 12).

En la region latinoamericana existen
algunos Estados que han reconocido legalmente
laadopcion por parte de familias homoparentales,
Argentina lo hizo con la expedicion de la Ley
26.618, através de la cual sereconocio los mismos
derechos para los matrimonios homosexuales y
heterosexuales, establecio lo concerniente a los
apellidos del adoptado determinando que tendria
que llevar el de los dos conyuges adoptantes,
en el caso de separacion de los matrimonios
conformados por una pareja de personas del
mismo sexo, lo relacionado a la patria potestad
seria resuelto por parte del juez considerando
siempre el interés superior del nifio. De igual
forma el Cédigo Civil y Comercial argentino,
determina con precision, que ninguna norma legal
puede interpretarse ni aplicarse en el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad
de derechos y obligaciones de los integrantes
del matrimonio, los efectos que este produce,
independientemente de si éste se encuentra
constituido por parejas heterosexuales o por
personas del mismo sexo (Castillo, 2021, p. 12).

Ramirez (2020) respecto del
reconocimiento de la diversidad de familias
y especificamente acerca de la posibilidad
de la adopcion por parejas del mismo sexo y
su reconocimiento en Argentina, manifiesta:

La doctrina argentina sefiala que no es
desconocido que las dindmicas familiares ahora
son distintas. Que existen familias no funcionales,
donde uno de los padres biologicos, vive con una
pareja diferente al del otro padre bioldgico, y
donde las relaciones y afectos familiares, generan
otras preguntas y discusiones sobre la voluntad
misma del causante y sobre las nuevas relaciones
familiares. Existen también familias compuestas
con padres del mismo sexo, que tienen hijos
por adopcion o porque uno de ellos es su madre
o padre bioldgicos -por medios naturales o
por uso y asistencia de medios tecnoldgicos,
como por ejemplo el caso de los vientres de
alquiler o la inseminacion artificial- (p. 57).

Chile reconoci6 el matrimonio entre
parejasdel mismosexoatravésdelapromulgacion
delaLey Nro. 21400 publicadael 10 de diciembre
de 2021, y de igual forma reconoce la posibilidad
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de que éstas puedan adoptar, incorporando
disposiciones especificas al Cddigo Civil, el
articulo 34, seglin el cual los padres y las madres
de una persona son sus progenitores, y en el
caso de las familias homoparentales entendera
como tales, madre y/o padre a sus “dos madres
o sus dos padres”, dichas expresiones seran
aplicables a todos los progenitores sin distincion
de sexo, identidad de género u orientacion
sexual (Congreso Nacional de Chile, 2021).

La Corte Constitucional de Colombia se
ha pronunciado sobre el tema y sus decisiones
son consideradas como un referente importante
y como argumento judicial por parte de la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana; la
corte Constitucional Colombiana en sentencia
SU617/14 de 28 de agosto de 2014 resolvio
que, si una persona adopta al hijo biologico
de su compafiero permanente, la condicion
homosexual de la pareja adoptante no constituye
fundamento para que se resuelva de manera
negativa el tramite administrativo de adopcion
(Sentencia SU617/14, 2014). En sentencia
C-683/15, llega a la conclusion de que la
adopcion por parte de parejas del mismo sexo,
no afecta el interés superior del nifio ni pone en
riesgo su salud fisica y mental ni su desarrollo
integral, sustenta su criterio en las experiencias
del derecho comparado, pronunciamiento de los
tribunales nacionales de algunos Estados y de
organismos internacionales, donde para resolver
el tema se ha considerado esencialmente la
preponderancia de los derechos de los menores,
y en la evidencia cientifica que de manera
mayoritaria ha establecido que no existe ninguna
afectacion al desarrollo fisico o mental de los
menores ni a su bienestar; que el desarrollo,
comportamiento y adaptacion de los menores
criados en familias homoparentales es igual
al que de los menores que viven con familias
heterosexuales. Sobre la base de todas estas
consideraciones se declard que, para precautelar
el interés superior del menor, dentro del &mbito
de aplicacion de las normas relacionadas
con la adopcion se comprende también a
las parejas del mismo sexo que conforman
una familia (Sentencia C-683/15, 2015).
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Como se puede observar, un criterio de
similitud en todas las decisiones legislativas que
se han tomado en el derecho comparado -tanto
en los paises cuya legislacion se ha resefiado en
este andlisis como en los demas paises donde
se ha legislado sobre la materia- respecto del
reconocimiento del derecho las parejas del mismo
sexo a poder adoptar, es el reconocimiento del
derecho al matrimonio que tienen estas parejas,
esto obedece al hecho de que tanto los legisladores
como los jueces constitucionales estiman
que al reconocerse el derecho al matrimonio
se debe también reconocer la posibilidad de
que estas parejas conformen una familia que
es el fin esencial por el que juridicamente se
ha concebido y regulado el matrimonio. De
igual forma se basan en el reconocimiento y
garantia del derecho a la igualdad que no admite
discriminacion en contra de ningun ser humano,
por razon de su orientacion sexual, y también
en el principio de interés superior del menor
que no puede estar supeditado a la vigencia de
estereotipos basados en argumentos religiosos,
que sobre la base de prejuicios de orden moral
pretenden mantener relegadas a estas personas
del reconocimiento de su derecho y sobre todo
a las nifias, niflos y adolescentes que sin contar
con esta posibilidad estan sometidos a un mayor
riesgo de permanecer expuestos a los riesgos
que ocasionan la orfandad y el abandono.

Conclusiones

El reconocimiento de los derechos de
parejas conformadas por personas del mismo sexo
proviene de decisiones de la Corte IDH, que ha
determinado la necesidad de que todas las normas
que impliquen una discriminacion en cualquiera
de los ambitos de la vida de estas personas debe
ser eliminada del ordenamiento juridico de los
Estados, para que exista una verdadera garantia
del derecho a la igualdad y no discriminacion por
concepto de la orientacion sexual, no existiendo la
necesidad de crear nuevas instituciones juridicas,
sino Unicamente eliminar las prohibiciones para
acceder a las instituciones juridicas ya existentes
para el acceso a parejas del mismo sexo.

El efecto del reconocimiento legal de las
parejas en union de hecho que se ha realizado
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por parte del Estado ecuatoriano, a través de la
incorporacion de reformas puntuales al Codigo
CivilyalaLeyOrganicade Gestiondelaldentidad
y Datos Civiles, como resultado de las sentencias
expedidas por la Corte Constitucional, queda
limitado al no permitirse la adopcién por parte de
estas parejas, pues conforme a la Constitucion y
legislacion vigente, el matrimonio constituye un
vinculo a través del cual se conforma la familia,
la adopcidn es el mecanismo que estas parejas
tienen para ejercer su derecho a constituir un
hogar, para complementar el avance legislativo
en este ambito, se debe reconocer la adopcion
homoparental en el régimen juridico ecuatoriano.

La norma constitucional que determina
que la adopcidon corresponde s6lo a parejas
heterosexuales y que es replicada en el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, es discriminatoria,
atenta contra el derecho fundamental a la
igualdad formal y material, implicando una
estigmatizacion que afectael derechoaladignidad
de las personas con opciones sexuales distintas a
la heterosexualidad, dando como resultado que
nifias, niflos y adolescentes permanezcan de
manera prolongada en instituciones publicas,
limitando su oportunidad de desarrollar su
existencia fuera de las casas de acogida, lo que
va en contra del reconocimiento de los tipos de
familia que existen en la sociedad ecuatoriana y
que se esperaria se promueva en razén de estar
contenida la disposicion en la Constitucion,
el no permitir que mediante la adopcion se
constituyan familias, independientemente de
la orientacion sexual de los integrantes de la
pareja, representen la imposibilidad de brindarle
al adoptado un entorno de convivencia basado
en la afectividad y el respeto a sus derechos.

El principio de interés superior de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, que
debe regir todo el procedimiento de adopcion
por disposicion del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, determina que las decisiones
legislativas en este ambito deben estar destinadas
esencialmente a la proteccion de los derechos, en
especial el de pertenecer a una familia, en caso
de permitir la adopcion por parte de parejas del
mismosexoenlalegislacionecuatoriana,seestaria
garantizando el derecho de los adoptados, sin
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esa garantia esté condicionada por la orientacion
sexual de los adoptantes, sobre todo cuando se
ha corroborado que la convivencia con parejas
del mismo sexo, no representa ningun perjuicio
para el desarrollo integral de los menores.

La falta de un reconocimiento
constitucional y legal de la adopcion por parejas
del mismo sexo, no elimina de la realidad social
el hecho de que en la sociedad ecuatoriana existen
familias homoparentales conformadas en las que
no se ha legalizado la situacion parental de los
menores, restdndoles derechos por filiacion,
ademas de que esta situacion implicaria un
riesgo para las nifias, nifios y adolescentes en el
sentido que la convivencia no ha sido aprobada
por el 6rgano de control que determine que las
condiciones de convivencia son las adecuadas,
se justifica la necesidad de una normativa clara,
acorde con el reconocimiento que se ha hecho a
través de las decisiones de la Corte Constitucional,
sobre los derechos de las parejas homosexuales,
y que se permita que éstas puedan comparecer
como adoptantes y someterse en igualdad de
condiciones que las parejas conformadas por
parejas heterosexuales a todas las exigencias
legales y administrativas que debe cumplir el
proceso de adopcion, para garantizar la idoneidad
de los adoptantes y el bienestar de los adoptados.
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