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Resumen

Con la aprobacién del matrimonio igualitario, mediante sentencia de la Corte Constitucional
N. 11-18-CN/19, surge un problema en cuanto a los derechos conexos propios del pacto
solemne entre los conyuges. Uno de ellos es la adopcion, el cual estd expresamente
definido para parejas de diferente sexo en la norma constitucional. Esta investigacion
busca analizar la improcedencia y negativa del acceso a la figura de la adopcion para
familias homoparentales sobre el requisito que el derecho impone a los solicitantes, es
decir, ser heterosexuales, lo cual genera una contradiccion en los articulos 67 y 68 de la
Constitucion, asi como de algunos articulos del Codigo de la Ninez y la Adolescencia y del
Codigo Civil. A lo largo de esta investigacion se detallaron aspectos resaltantes sobre la
homoparentalidad, la perspectiva del niiilo como sujeto de derecho, la teoria de la adopcion
como un falso derecho y de la idoneidad de los adoptantes homoparentales; se desarrolld
un marco conceptual con los términos mas importantes; y se concluyé con un recorrido
por los aspectos legales y jurisprudenciales. La metodologia se fundament6 en un disefio
no experimental, exploratorio descriptivo, transeccional o transversal, utilizado un enfoque
predominantemente cualitativo. Se concluye que si existe tal contradiccion al para imponer
un criterio moralista por encima de los principios superiores del nifio, criterio que se aleja de
la exegética juridica al concebir la adopcion como un mero tramite y no como un auténtico
derecho de los menores a tener figuras parentales que contribuyan a su desarrollo holistico.

Palabras clave
Adopcién, Derecho, Grupo sexual minoritario, Familia, Matrimonio, Discriminacion, Igualdad
de género, Sexualidad, Desarrollo del nifo.

Abstract

With the approval of egalitarian marriage, by sentence of the Constitutional Court No.
11-18-CN/19, a problem arises regarding the related rights inherent to the solemn pact
between spouses. One of them is adoption, which is expressly defined for opposite-sex
couples in the constitutional norm. This research seeks to analyze the inadmissibility and
denial of access to adoption for same-sex couples on the requirement imposed by law to
the applicants to be heterosexual, which generates a contradiction in Articles 67 and 68
of the Constitution, as well as in some articles of the Code of Childhood and Adolescence
and the Civil Code. Throughout this research, the main aspects of same-sex parenting, the
perspective of the child as a subject of rights, the theory of adoption as a false right, and
the suitability of same-sex adopters were detailed. In addition, a conceptual framework
with the most relevant terms was developed, and the legal and jurisprudential aspects were
reviewed. The methodology used a predominantly qualitative approach based on a non-
experimental, exploratory, descriptive, cross-sectional or transversal design. It is concluded
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that such a contradiction does exist to impose a moralistic criterion above the superior
principles of the child. This criterion deviates from legal exegetics by conceiving adoption
as a mere formality and not as an authentic right of minors to have parent figures that
contribute to their holistic development.

Keywords
Adoption, Law, Sexual minority group, Family, Marriage, Discrimination, Gender equality,
Sexuality, Child development.

Introduccion

En Latinoamérica, la adopcion homoparental sigue siendo un tema
controversial. Aunque ciertas legislaciones han dado un paso firme para
permitir que las parejas del mismo sexo puedan ejercer la adopcion, mas alla
de las consecuencias sociales, lo que se promueve es un auténtico interés
superior del menor. Tal es el caso de Colombia, que, desde el ano 2015,
promueve la adopcion por parte de parejas no heterosexuales; y donde,
ademas, se generan controversias debido a la prevalencia del catolicismo a
pesar de ser constitucionalmente laico.

En junio del 2019, la Corte Constitucional aprob6, mediante sentencia N.
11-18-CN/19, el matrimonio homoparental, es decir, el reconocimiento del
matrimonio entre parejas del mismo sexo. Alli se establecid que no existia
contradiccion constitucional, sino que el impedimento se trataba de una falta de
complemento, por lo que hubo la necesidad de quitar los limites que imponian las
barreras sociales, morales y religiosas respecto del matrimonio y sus alcances.

Ahora bien, con la aprobacion del matrimonio igualitario surge un
problema respecto de los derechos conexos propios del pacto entre los
conyuges unicamente. Uno de ellos es la adopcion, la cual esta expresamente
definida en la norma constitucional para parejas de diferente sexo, por lo que,
consecuentemente, no se puede hablar propiamente de una vulneracion a los
derechos constitucionales de las parejas del miSmo sexo.

Mientras tanto, el Codigo de la Niiez y Adolescencia es claro en afirmar
que uno de los requisitos para que un matrimonio pueda adoptar es que se
trate de parejas heterosexuales, excluyendo a las parejas del mismo sexo. Es
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evidente que la Constitucion y lo senalado en este parrafo no guardan armonia
y concordancia, otorgando el derecho de adopcion de manera exclusiva a
parejas conformadas por un hombre y una mujer.

El concepto de homoparentalidad ha venido ganando espacio en el
derecho positivo de los paises latinoamericanos, permitiendo a estos grupos
minoritarios alcanzar la equidad en ciertos ambitos como el derecho de
familia, especificamente en el matrimonio y la adopcion. Sobre este ultimo,
se ha considerado un tabi en ciertos sectores como, por ejemplo, en Ecuador,
donde la ley ordena expresamente que solo las parejas heterosexuales pueden
adoptar. Lo que antecede resulta contradictorio con el avance que se ha venido
dando en este pais respecto del matrimonio igualitario, que ha venido ganando
terreno para que estos grupos puedan ser vistos como iguales, alejandose de
criterios ambiguos que malinterpretan el alcance de los derechos. Es decir, una
norma que actualmente se tipifique en la Constitucion no la hace juridicamente
constitucional o correcta del todo.

Por estas razones, se buscé analizar la contradiccion que existe entre
los articulos 67 y 68 de la Constitucion con los articulos 81, 314 y 319
del Codigo Civil, y con los articulos 151 y 159 numeral 6 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, como consecuencia de la legalizacion del matrimonio
homoparental o igualitario en el Ecuador y los efectos que produce en los
derechos conexos al matrimonio, como lo es la adopcién plena.

La metodologia usada se fundamentd en un disefio no experimental,
transeccional o transversal, siendo un trabajo exploratorio y descriptivo,
utilizando un enfoque predominantemente cualitativo. Se aplicaron técnicas
de campo como la entrevista y la encuesta para recolectar la opinion cerrada y
abierta de profesionales que se han relacionado con la problemaética de estudio
lo que contribuye a una mejor orientacion y obtencion de resultados.

La perspectiva del nino como sujeto de derecho

La adopcion se define como una figura juridica que funge como instrumento
para establecer un vinculo legal de filiacion entre un menor de edad y los
adoptantes idoneos. Esa ficcion legal equivale al vinculo natural y biologico que
existe entre un padre o madre y su hijo. Lo que se busca con esta institucion es
dotar de proteccion al menor, garantizandole el derecho a una familia digna. De
acuerdo con Moliner (2012), sobre la adopcion plena se manifiesta que:
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Este proceso sustitutivo exige, ademas, que solo pueda establecerse un
vinculo de filiacion adoptiva alli donde podria haber existido un vinculo
biologico de filiacion (de ahi las exigencias de una diferencia minima y
maxima de edad entre adoptado y adoptantes ). (p. 103)

Lo que antecede implica que la adopcion es procedente inicamente entre
parejas heterosexuales, pues, como bien lo dice la autora, la adopcién es un
proceso que sustituye una filiacion natural, es decir, aquella que proviene de
la procreacion entre un hombre y una mujer, proceso biologico que no puede
darse en parejas del mismo sexo.

La adopcion es, por una parte, una figura que esta ligada a rasgos culturales
y moralistas, en donde las sociedades ven con malos 0jos que una pareja de
hombres o un matrimonio homosexual pretenda adoptar, pues resaltan que la
composicion de una pareja de dos personas del mismo sexo no es un ambiente
idoneo para el desarrollo del menor.

La adopcion entendida como un falso derecho

La adopcion no es solo un negocio juridico, sino que se trata de un auténtico
derecho, tanto para los nifos a ser adoptados, como para los adultos con
capacidad para adoptar. Sin embargo, una gran parte de la doctrina establece
que el derecho de adopcion no existe, sino que esta figura funge como un
paso fundamental para la adquisicion de verdaderos derechos como la patria
potestad, la alimentacion, etc.

En este sentido, Moliner (2012) indica que: “No existe el derecho a la
adopcion, existe una obligacion de los poderes publicos de seleccionar a quienes
pueden proteger adecuadamente los intereses de los menores desamparados”
(p. 110). La adopcion es un mecanismo para brindar proteccion a los menores
desamparados garantizando su desarrollo holistico.

Es decir, no puede considerarse que la adopcion sea un derecho de los
adoptantes para satisfacer, a su vez, unos supuestos derechos que le otorgan
a un individuo el poder de disponer de un menor para suplir un vacio o para
satisfacer una necesidad personal dentro de los limites de lo correcto, esto
bajo una perspectiva ética y moral. Considerar la adopciéon como un derecho
de los solicitantes seria vulnerar la premisa de la prevalencia del interés del
adoptante, de cuya legitimidad nadie duda, por encima del interés del menor,
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que vendria a ser reducido a un mero instrumento para la satisfaccién del
deseo de aquellos (Moliner, 2012).

Por lo tanto, no debe confundirse a la adopciéon como una figura juridica
que representa un derecho, pues, tal como lo manifiesta la doctrina, no es mas
que un modo de adquirir la patria potestad a través de los mecanismos legales
para tales efectos, procurando la calificacion de idoneidad de los adoptantes
para garantizar los derechos de los ninos adoptados.

La idoneidad de los adoptantes homoparentales

La idoneidad del o los solicitantes en un proceso de adopcion tiene como
razon de ser: “La elaboracion de un informe sobre sus aptitudes, su situacion
y su capacidad para convertirse en familia adoptiva” (Bermuidez, 2007,
p. 2). Los profesionales de la entidad encargada tienen la tarea de evidenciar y
comprobar que los solicitantes pueden asumir el rol de padre o madre.

El efecto juridico de la adopcion es la filiacion y el trato de padres e hijos
entre los solicitantes y el o los adoptados. La adopcion es un reto, por lo que
la calificacion de idoneidad no es un proceso que se desarrolla de manera
inmediata; se trata de un proceso de reflexion por parte de especialistas
calificados que determinan si una persona es o no apta para poder ejercer la
crianza de un nino o nina.

Tal como establecen los protocolos nacionales e internacionales, el proceso
para determinar la idoneidad es largo, y muchas veces hace desistir incluso a
los adoptantes, pues, en el tramite, los solicitantes adquieren dudas sobre su
capacidad para criar a un nifno o nina que no han procreado, y, en ocasiones,
se sienten juzgados ya que salen a relucir sus fallas.

Pero el proceso, como tal, se trata de un sistema de proteccion que debe
brindar a las instituciones encargadas de la adopcion plena la garantia de que,
al vincular al menor con una pareja de solicitantes, se asegure el desarrollo del
menor en todos los sentidos y sin que ello implique una violacion al principio
fundamental del interés superior del nifio.

Un punto fundamental para calificar la idoneidad es, dependiendo del pais
y de la legislacion interna, la sexualidad del o de los adoptantes. En Ecuador,
por ejemplo, Gnicamente las personas heterosexuales pueden ser solicitantes
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de adopcion, por lo que una garantia que evidencia la heterosexualidad es
el matrimonio. Asi, se deja de lado a las parejas del mismo sexo, pues, por
expresa disposicion constitucional y legal, la adopcion solo aplica a parejas de
distinto sexo.

Sin embargo, ello resulta contradictorio, sobre todo con la incorporacion
del matrimonio igualitario. Es decir, mas alla de determinar si la adopcion es o
no un derecho, es importante evidenciar que la figura juridica del matrimonio,
una vez son permitidas las nupcias homoparentales, extiende los efectos de 1os
derechos conexos a este tipo de union civil. Si dos personas, por su condicion
de género, no tienen impedimento legal alguno para contraer matrimonio
conforme a las reglas del Codigo Civil, tampoco deberian existir limites
contenidos en la sexualidad de una persona para ser calificado como idéneo en
un proceso de adopcion; ello con respecto al solicitante, pues también deben
tenerse en cuenta los derechos del menor.

Ahora bien, no es posible determinar, prima facie, qué tanto influye
la sexualidad de los padres en la crianza del menor sobre el desarrollo de
su propia sexualidad o en el accionar mismo del adoptado. Por lo que sera
necesario la revision de estadisticas de los paises que permiten actualmente
la adopcion homoparental.

Asi pues, la doctrina establece que la homoparentalidad o la homosexualidad
no puede ser impedimento suficiente para “negar la adopcion a las parejas
del mismo sexo, toda vez que diversas investigaciones antropologicas no
proporcionan apoyo alguno a la idea de que la civilizacion o un orden social
viable dependen de la familia como una institucion inicamente heterosexual”
(Federacion Espaiiola de Sociedades de Sexologia, 2005).

Marco conceptual

Adopcion

La adopcion es: “El estado juridico mediante el cual se confiere al adoptado
la situacion de hijo del o de los adoptantes, y a éstos, los deberes y derechos
inherentes a la relaciéon paterno-filial. La adopcion es el vinculo filial creado
por el derecho” (Pérez, 2010, p. 131). Ademas, la adopcion es un: “acto judicial
mediante el cual se le proporciona a un nifio, nifia o adolescente un nuevo vinculo
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de parentesco” (Comision de Lenguaje Claro de Chile, 2018). Con la adopcion
se crea una familia, por lo que los conceptos o definiciones relacionados con la
adopcion nada dicen sobre la sexualidad de los solicitantes.

Discriminacion

Discriminar consiste en dar trato de inferioridad a una persona por
motivos raciales, religiosos, politicos 0 econdmicos. Generalmente, al hablar
de discriminacion se hace referencia a la discriminacion en sentido negativo,
pues se esta tratando indebidamente a una persona por causas injustificadas
(Lopez, 2013).

Diversidad de género

La diversidad sexual o diversidad de género “hace referencia a todas las
posibilidades que tienen las personas de asumir, expresar y vivir la sexualidad,
asi como de asumir expresiones, preferencias u orientaciones, identidades
sexuales y de género, distintas en cada cultura y persona” (Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion, 2016, p. 18).

Familia

La familia, desde su concepcion histdrica se entiende como: “Un conjunto
de personas ligadas por un parentesco, pudiendo ser por vinculos de sangre
u otros como el matrimonio o la adopcién” (Gutiérrez, 2018). Mientras que,
actualmente, se habla de la diversidad familiar, entre las cuales se tiene:
“Familia monoparental, familia de hecho, familia homoparental, y la familia
clasica, la constitucion de una familia es un derecho, consagrado en tratados y
convenios internacionales” (Pasquel, 2019).

Filiacion

Es “el vinculo juridico que existe entre dos personas en la que una desciende
de la otra, lo que puede darse como consecuencia de hechos bioldgicos y/ o de
actos juridicos. La filiacion es la relacion o vinculo biolégico entre los integrantes
de la familia que es reconocido por el derecho y regulado en la ley” (Pérez, 2010,
p. 120). Ademas, “es el vinculo que crea el parentesco consanguineo en linea recta
en primer grado y, por lo tanto, constituye la forma mas cercana de parentesco.
De ahi que por filiacion juridica deba entenderse en su sentido amplio la relacion
creada entre los progenitores, padre y madre” (Baqueiro, 2009, p. 223).
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Heterosexualidad

Entre las definiciones existentes que abren un sinnimero de posibilidades, la
mas idonea para los prop6sitos de este trabajo es la siguiente: heterosexualidad
es el complemento de la personalidad; se trata de una atraccion de conformar
una pareja con individuos de distinto sexo, por lo que, en este grupo de
diversidad sexual, entran las relaciones amorosas y carnales entre un hombre
y una mujer.

Homoparentalidad

La homoparentalidad forma parte de la realidad actual y debe ser entendida
como un escenario de desarrollo, socializacion y realizacion personal Se trata
de familias conformadas por padres del mismo sexo a través de la adopcion de
un menor o de la reproduccion asistida.

Inconstitucionalidad

Una norma es inconstitucional “si por ella se entiende una formulaciéon
normativa no interpretada o que siendo interpretada ha sido creada
irregularmente por falta de satisfaccion de los requisitos impuestos para
ello por normas contenidas en la constitucion o en derechos fundamentales y
humanos” (Martin, 2016, p. 122).

Igualdad

Laigualdad es “una lucha por el reconocimiento de la diferencia” (Defensoria
del Pueblo Ecuador, 2019). Ademas, dice la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que: “El derecho humano a la igualdad es indispensable para poder
gozar de los otros derechos” (Facio, 2016, p. 72).

Interés superior del menor

Es la plena satisfaccion de los derechos del nifio. El contenido del principio
se refiere a los propios derechos que, en este caso, se identifican con el interés.
Todo interés superior pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo
declarado por el derecho; por su parte, solo lo que es considerado derecho
puede ser un interés superior (Cillero, 2011).
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LGBTI

En anos recientes, las iniciales LGBT se han utilizado para denominar de
forma inclusiva a todos los individuos y a las comunidades que se identifican
como lesbianas, gay, bisexuales o transgénero, o aquellos que tienen dudas
acerca de su sexualidad o identidad de género. No existe una forma tnica de
ordenar las letras.

Matrimonio igualitario

Es la regulacion del vinculo entre parejas del mismo sexo y se trata de un
reconocimiento a los derechos de las personas LGBT. Lo que se busca es que
tanto parejas heterosexuales como parejas homosexuales tengan un mismo y
anico régimen legal.

Referéndum

Es el mecanismo de votacion y consulta ciudadana que se verifica
regularmente y que es objeto de disciplina constitucional en torno a la
aprobacion o rechazo referente a la creacion, modificacion, derogacion o
abrogacion de leyes (Cabanellas, 2002).

Marco legal
Constitucion del Ecuador

El articulo 67 de la Constitucion del Ecuador reza de la siguiente manera:
“Se reconoce la familia en sus diversos tipos”. La familia, ademéas de la
proteccion que debe tener por parte del Estado, se define como el nicleo de la
sociedad, a sabiendas de que se trata de una célula fundamental que conforma
los grupos sociales basicos en el entorno. El mismo articulo establece que la
familia puede componerse mediante vinculos juridicos o vinculos de hecho.
Entre los vinculos juridicos mas relevantes se tiene el matrimonio, que
constituye un pilar fundamental para la conformacion de una familia; luego
esta la adopcion, que se configura también como un paso a la formacion de
un grupo social basico. Ademas, promueve la igualdad de derechos que debe
existir entre los miembros de una familia. En el inciso siguiente del articulo
que se analiza, esta prevista la definicion de matrimonio, configurada como:
“La union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de
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las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y
capacidad legal”.

Pese a que la Corte Constitucional establece que el articulo 67, en su
segundo inciso, es restrictivo, en cuanto al requisito para contraer nupcias,
luego afirma que el matrimonio de parejas del mismo sexo complementa a la
disposicion constitucional analizada; ello para evitar un proceso de reforma
constitucional, cambiando tnicamente la disposicion legal que tiene la misma
percepcion restrictiva.

Asi, la Corte Constitucional (2019) asegura que, en virtud del principio de
favorabilidad, “no hay prohibicién al matrimonio de parejas del mismo sexo y que,
al contrario, el matrimonio de parejas del mismo sexo se complementa con el
matrimonio restrictivamente reconocido constitucional y legalmente” (art. 136).

Resulta contradictorio afirmar que la disposicién constitucional es
restrictiva referente al género para contraer matrimonio y que el matrimonio
entre parejas del mismo sexo es un complemento. La disposicion constitucional
es clara, ya que expone como requisito sine qua non para la celebracion del
contrato solemne que se trate de un hombre y una mujer, tal como lo afirmaba
el Codigo Civil, el cual si fue reformado.

Sin embargo, lejos de determinar si existe 0 no incongruencia en el
problema citado, lo que importa es la consecuencia juridica que implica la
aceptacion del sistema normativo nacional sobre el matrimonio en parejas del
mismo sexo. Pero ello no puede quedar ahi, ya que el matrimonio es una figura
que se fundamenta como la base para constituir una familia. Pero éacaso
esta completa una familia conformada por dos personas del mismo sexo que
desean tener hijos?

Ante la imposibilidad biologica de procrear, existen métodos alternativos
que no son del todo seguros y que pueden infringir en lo ilegal (inseminacion
artificial, alquiler de vientre y similares). Por ello, ante la materializacion y
legalizacion del matrimonio de parejas del mismo sexo, surge la necesidad de
configurar una familia propiamente dicha, esto es, padres (ambos del mismo
sexo) e hijos (ligados al vinculo parental a través de la adopcion).

Tal como se ha reiterado, la condicion sexual o de género no puede ser una
excusa para que no pueda participar de los procesos de adopcion, pues es
claro que existe una violacion al principio de igualdad. Ahora bien, tampoco
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puede alegarse el interés superior del nifio, pues el desarrollo integral no esta
ligado a la orientacion de los padres.

El articulo 68 de la Constitucion del Ecuador expone el concepto de union
de hecho, de ello se destaca que tal figura genera: “Los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio”.
Particular es lo que indica el inciso segundo del articulo referido en este
parrafo, el cual expone que: “La adopcion correspondera solo a parejas de
distinto sexo”. Consecuentemente, a prima facie, es imperativo destacar que
no se vulneran derechos constitucionales en contra de las personas o parejas
del mismo sexo que deseen adoptar, mas alla de los principios de igualdad y
favorabilidad. Por ende, se debe ponderar el interés superior del menor por
encima de los derechos de los adoptantes, toda vez que por expresa disposicion
constitucional no es posible la adopcién de parejas del mismo sexo.

Sin embargo, la incorporaciéon del matrimonio igualitario es un avance
en materia de igualdad de género. Hace dos décadas no era posible hablar
siquiera de que dos personas del mismo sexo pudieran contraer matrimonio.
La compleja dimensionalidad del derecho y la evolucion del pensamiento social,
sin dejar de lado la incansable lucha de los colectivos LGTBI, han permitido
este avance juridico social.

Retomando el segundo inciso del articulo 68 de la Constitucion, el precepto
constitucional norma que la adopcion solo corresponde a parejas de distinto
sexo. De ello se puede inferir que una pareja conformada por dos personas
del mismo sexo no puede, evidentemente, y por norma constitucional, ejercer
la instituciéon de la adopcion; pero ante ello nace una compleja posibilidad
referente a la diversidad sexual de la ciudadania en general.

Declaracion Universal de Derechos Humanos

El articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece el
principio de igualdad afirmando que: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley” (ONU, 1948). Continta diciendo
el articulo que todas las personas tienen derecho a la misma proteccion
contra la discriminacion. El principio de igualdad se define, entonces, como el
derecho innato a todas las personas sin distincion alguna de ser reconocidos
como iguales ante la ley, de forma que pueden acceder a todas las gamas de
derechos establecidos en el ordenamiento juridico interno, segin corresponda,
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dejando de lado cuestiones ligadas al origen, la raza, el estado civil, creencias
y, por supuesto, la identidad de género.

La igualdad se configura como “uno de los pilares de toda sociedad
organizaday de todo Estado constitucional” (Bernal, 2005, p. 51) . Por otro lado,
la discriminacion es para la Corte Constitucional (2015): “Es el acto de hacer
una distincion o segregacion que atenta contra la igunaldad de oportunidades.
Generalmente, se usa la no discriminacion para referirse a la violacién de la
igualdad de derechos para los individuos™ (Corte Constitucional del Ecuador,
Sentencia No. 002-13-SEP-CC, de 05 de marzo del 2013).

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos indica,
en su numeral 1, que tanto hombres como mujeres, sin distincion alguna (entre
la que cabria el hecho de la orientacion sexual de los individuos), tienen derecho
al matrimonio y a la familia. Asimismo, el numeral 3 del articulo referido indica
que: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (ONU, 1948).

De manera evidente, entiéndase que tanto el matrimonio como la familia no
pueden contraponerse a la manifestacion de la voluntad de los individuos; asi,
dos personas que deseen contraer matrimonio bien pueden hacerlo sin que el
Estado ponga trabas como efectivamente lo es la heterosexualidad, que sigue
tipificada en la Constitucion del Ecuador del 2008.

Convencion Internacional de los Derechos del Nifio

El articulo 20 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo
establece, en su numeral 1, que: “Los ninos temporal 0 permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan
en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del
Estado” (ONU, 1990).

La proteccion del Estado se garantiza a través de las instituciones
que brindan las garantias suficientes para que el desarrollo de los nifios y
adolescentes se cumpla en funcion de lo previsto en el sistema normativo
nacional, y los convenios internacionales ratificados por el Ecuador. La
adopcion es un mecanismo destinado para tales efectos. Para ello, el Ministerio
de Inclusion Econdmica y Social es quien debe velar por el cumplimiento de la
fase administrativa de dicho proceso.
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El numeral 2 del articulo 20 de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifno indica que el Estado debe brindar los cuidados pertinentes a los
ninos, y el complemento de ello se encuentra en el numeral 3, donde se
afirma que uno de los cuidados es, precisamente, la adopcion. Para ello, los
menores deben ser asignados a hogares de proteccion como: instituciones de
acogida, orfanatos, casas de hogar, todas ellas bajo la direccion del organismo
gubernamental pertinente.

Uno de los articulos mas importantes referentes al sistema de adopcion
es el articulo 21, literal a, de la Convencion analizada. Alli se describe que le
corresponde al Estado afianzar el interés superior del niio como primordial
en la ponderacion de otros derechos. El Estado debe garantizar que el proceso
de adopcion sea realizado bajo la normativa vigente y se lleve a cabo por las
autoridades competentes.

Finalmente, a manera de complemento, es necesario advertir que dicho
convenio nada dice sobre los requisitos de los adoptantes, pero deja claro que
le corresponde a cada nacion disponer de las leyes pertinentes para garantizar,
como bien se dijo, el interés superior del menor. De esta manera, cada pais
puede establecer los requisitos necesarios para tales garantias, siendo un
requisito indispensable en Ecuador que las parejas sean heterosexuales.

Cdédigo Internacional Privado Sanchez de Bustamante

El articulo 73 del cuerpo legal referido en este apartado establece que:
“La capacidad para adoptar y ser adoptados y las condiciones y limitaciones
de la adopcion se sujetan a la ley personal de cada uno de los interesados”
(Sanchez, 1928).

Tal como se refirié en el andlisis de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nino, los requisitos referentes a la capacidad para ser adoptante,
la capacidad para ser adoptado, las restricciones y demas deben ser tipificadas
por el Estado respectivo; pero no por ello debe desatenderse o debe existir
contradiccion entre las figuras juridicas, como si se presencia en el Ecuador,
pues el matrimonio igualitario no es compatible con la restriccion que se
impone a los solicitantes de adopcion.

Como se ha manifestado antes, la condicion de una persona homosexual no
debe verse como un impedimento para que pueda ser solicitante de adopcion,

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 54 / No. 141
julio - diciembre 2024 / Medellin, Colombia



Joselyn Romina Andrade Gracia, Karelis del Rocio Albornoz Parra

de forma que la idoneidad sea determinada en funcién de los componentes
psicosociales, descartando a la homosexualidad como una caracteristica que
atente o impida el desarrollo integral de los menores.

Cddigo Civil, articulos 81, 314y 319

El articulo 81 del Codigo Civil establece la definicion de matrimonio, el
cual, desde el ano 2019, ha exterminado el limitante por medio del cual la
ley reconocia tnicamente las nupcias civiles entre un hombre y una mujer,
liberando la definicién y brindando la oportunidad de que las personas con una
identidad sexual diversa puedan ejercer su derecho al matrimonio y asi formar
una familia. El referido articulo dispone que el matrimonio es: “Un contrato
solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse
mutuamente”. Consecuentemente, no solo quienes ostenten una identidad
sexual de hombres y mujeres pueden contraer matrimonio. La diversidad
de género esta contemplada en la Constitucion ecuatoriana, por lo tanto, es
importante que el Estado promueva los derechos de estos grupos vulnerables
por la discriminacion.

No es interés de esta investigacion ahondar en el reconocimiento del
matrimonio igualitario, ni la diferencia que existe entre el matrimonio y la
unién de hecho. Pero debe entenderse que son antecedentes principales, y
que uno de los efectos juridicos del matrimonio y de la unién de hecho es la de
formar una familia. Pero la falta de acceso a la figura de la adopcion a parejas
que han contraido legitimamente matrimonio y cuyos conyuges son personas
del mismo sexo resulta ser un problema.

El Cédigo Civil establece, en su articulo 314, que la adopcién es una
institucion juridica. Aunque no esta contemplada como un derecho propiamente
dicho, es una via para adquirir derechos y contraer obligaciones como padre
o0 madre del adoptado, que es definido como un menor de edad. La ley nada
dice sobre el requisito en cuanto a la composicion de la pareja, por lo que se
evidencia que el problema de la limitacién de ejercer la adopcion radica en la
norma suprema.

El mismo articulo 314 establece que el adoptante puede adquirir derechos
y obligaciones en favor de un menor de edad, convirtiéndose en padre o madre.
Entiéndase que, desde un concepto natural, es el hombre quien por seleccion
natural se convertira en padre y es la mujer que por reglas propias de la
naturaleza se convertira en madre.
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En evidencia de lo expresado en el parrafo anterior, ¢quién asumiria el
rol de padre y madre en un matrimonio en el que la diversidad de género
opaca a hombres y mujeres como tinicos géneros sexuales? Explicado de una
manera mas sencilla, si un matrimonio homoparental esta conformado por
dos personas que biolégicamente nacieron hombres, icudl de ellos asumiria el
rol de madre debido a lo que ordena el articulo 314 del Codigo Civil?

Sobre la relacion existente entre el sexo del adoptante y el adoptado, el
articulo 319 del Cddigo Civil establece que: “Las personas casadas pueden
adoptar indistintamente a personas de uno u otro sexo, haciéndolo de comun
acuerdo”. Por lo tanto, si la regla constitucional que impide la adopcién de
parejas del mismo sexo, estos mismos pudiesen adoptar un menor sin tener
que atender a este requisito con respecto al sexo del menor. Vale recalcar
que las meras expectativas no constituyen derecho alguno, pero con esto se
levanta una barrera que promueve una virtual desigualdad que, al mismo
tiempo, camufla la discriminacion tras el velo del interés superior del menor,
alegandose falsas y no comprobadas suposiciones referentes a la integralidad
del menory a su desarrollo psicoldgico.

El articulo 319 del Codigo Civil, haciendo referencia al articulo 316,
manifiesta las condiciones que debe ostentar el adoptante, que, si bien es
cierto son generales, se reputan como las consideraciones basicas que los
organismos de control y los encargados de los procesos de adopcion deban
verificar al momento de la calificacion de personas que tengan la intencion de
adoptar a un menor.

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.
Analisis exegético juridico de los articulos en conflicto
(articulos 151y 159, numeral 6)

Continuando con el analisis respectivo, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
establece en su articulo 151 la finalidad de la institucion juridica de la adopcion,
misma que tiene por objeto: “Garantizar una familia idonea, permanente y
definitiva al nino, nina o adolescente que se encuentren en aptitud social y legal
para ser adoptados”.

Referente a lo citado en el parrafo anterior, una familia es idonea siempre
que retina las condiciones Optimas y necesarias para los fines determinados
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en los roles que juegan cada integrante de la conformada familia: el de padre,
el de madre y el rol de los hijos; con sus respectivos derechos, deberes y
obligaciones; de forma individual y colectiva; y que les permita un desarrollo
integral para alcanzar el buen vivir.

El articulo analizado es claro en determinar que la garantia de otorgar una
familia idonea es propia del menor adoptado. Es decir, es al menor a quien el
Estado debe garantizar la proporcion de padres que cumplan el rol que la ley
les asigna y promuevan el bienestar del menor. Esto implica preguntar: ¢No es
idonea una familia que no esta compuesta por padre y madre heterosexuales?

Pretender aseverar que solo son idoneos los adoptantes heterosexuales
atenta contra la investigacion juridica, pues, como se ha indicado de manera
reiterada en este trabajo, la condicion sexual de los adoptantes no interfiere,
o al menos no se ha demostrado cientificamente, en el desarrollo de los
adoptados. La esencia de un buen candidato para hacer uso de la adopcion
debe reunir o centrarse en otros requisitos que sean ajenos a la condicion
sexual del solicitante.

En concordancia con lo que establece el articulo 319 del Codigo Civil, el articulo
159 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia regula de manera mas concreta y amplia
los requisitos que deben reunir los solicitantes que tengan la intencién de ejercer
la institucion juridica de la adopcion, en donde el punto en conflicto radica en el
numeral 6 del referido articulo: “Ser heterosexuales (cuando se trate de parejas
adoptantes y tener mas de 3 afnos de casados o en union libre)”.

El requisito de ser heterosexual contesta las preguntas fundadas a partir del
analisis de la Constitucion del Ecuador realizado en la presente investigacion, en
la que surgi6 la interrogante que planteaba la posibilidad de ejercer la adopcion
cuando entre dos personas del mismo sexo (biologico) existiese uno de los
miembros unidos por el lazo del matrimonio que se sintiera o se reconociera
ante si mismo y ante la sociedad como mujer, pues eso satisface el requisito
constitucional de que la adopcion es propia de parejas del mismo sexo.

En sintesis, no es posible alegar que uno se reconozca como mujery el otro
como hombre en los matrimonios homoparentales. Sin embargo, surge otro
interrogante: ¢El requisito de heterosexualidad garantiza la idoneidad de una
familia idonea al menor que se pretende adoptar? La respuesta a la pregunta
planteada tiene una connotacion social evidente, pues los hogares con padre
y madre heterosexuales no estan exentos de violencia doméstica, como lo
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evidencian las estadisticas del Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos
(INEC), en donde: “El 58,1 % de las mujeres sufre violencia de género” (INEC,
2019); por parte del jefe de hogar, el marido. Por lo tanto, la heterosexualidad
no puede, por ningtin motivo, ser garantia de idoneidad familiar para menores
adoptados o0 no.

Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles

Es importante conocer que el tramite de adopcion debe llevarse a cabo
a través del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social, pero que luego del
procedimiento establecido para tal efecto, de acuerdo con el articulo 10 de la
Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, a la Direccion General
del Registro Civil le corresponde inscribir las solicitudes de adopcion que hayan
sido aprobadas, tal como manifiesta el numeral 5 del articulo antes citado.

El articulo 46 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad manifiesta en
su dltimo inciso que: “En cualquier caso, la adopcion correspondera soélo a
parejas de distinto sexo”. Nuevamente se reitera que las parejas adoptantes
deben ser de sexos diferentes y en relacion con el articulo 159 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, tales individuos deberan ser heterosexuales.

Criterios jurisprudenciales nacionales e internacionales
En palabras de Urrutia Santillan, Jaramillo Leén y Acurio Mora (2023):

El caso concreto del Ecuador, el ordenamiento juridico a través de sus
diferentes lineas jurisprudenciales en materia constitucional ha logrado
incluir ciertos derechos que no se habian contemplado de manera textual,
perjudicando sin duda a las personas transgénero en el ejercicio de sus
derechos fundamentales que incluso, dentro del bloque de constitucionalidad
a nivel internacional ya se toman en cuenta, como es el caso ejemplar del
matrimonio igualitario, que la Corte Constitucional ecuatoriana ha realizado
un control convencional de la opinion consultiva de la Corte IDH, respecto
del matrimonio igualitario, gracias al cual se volvio un hecho en el pais
permitiendo el acceso a una igualdad material a todas las personas. (p. 406)

Es el caso de la Sentencia No. 11-18-CN/19, que aborda el tema
del matrimonio igualitario en Ecuador. Donde adicionalmente la Corte
Constitucional analiz6 la constitucionalidad de la exclusion de parejas del
mismo sexo del derecho al matrimonio y la adopcion. Concluyendo que esta
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exclusion es injustificada, discriminatoria e inconstitucional, argumentando
que el derecho al matrimonio es un medio para acceder al derecho a formar
una familia, y que la diversidad sexual no afecta la capacidad de criar a los
hijos. Ademas, se menciona que la proteccion del interés superior del niiio no
es un motivo valido para negar la adopcion homoparental.

Por otro lado, la Sentencia No. 184-18-SEP-CC (Caso Satya) establece
que la aplicacion de principios constitucionales no puede desconocer reglas
constitucionales directas. En esta, se discute la relacion entre los principios y
reglas constitucionales en el contexto del caso especifico.

En cuanto al derecho comparado en la perspectiva latinoamericana, se
revisan casos de adopciéon homoparental en diferentes paises. En México, se
resalta la importancia de proteger el interés superior del niiio en el contexto
de la adopcién homoparental. En Argentina, se destaca la evolucion hacia la
igualdad en el acceso al matrimonio y la adopcion por parte de parejas del
mismo sexo. En Uruguay, se enfatiza la perspectiva inclusiva que considera a
las parejas homosexuales aptas para adoptar y proporcionar un ambiente de
cuidado y proteccion. En Brasil, se menciona la falta de estudios cientificos
que respalden la idea de que la adopcion homoparental afecta negativamente
a los nifos. En Colombia, se subraya que la evidencia cientifica respalda la
idoneidad de parejas homosexuales para la adopcion.

En general, se argumenta a favor de la igualdad y de la capacidad de las
parejas homosexuales para criar a hijos adoptados, y se critica la discriminacion
basada en la orientacion sexual en la adopcion y el matrimonio. Se concluye
que la proteccion del interés superior del niio debe ser el factor clave en los
casos de adopcion homoparental.

Conclusion

Se ha identificado en el desarrollo de esta investigacion, a través de la
revision documental como técnica juridica, la contradiccion que existe entre
los articulos 67 y 68 de la Constitucion, y los articulos 81, 314y 319 del Codigo
Civil, y los articulos 151y 159 numeral 6 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
con lo que se cumple el objetivo general de este trabajo de investigacion.

La contradiccion existente se fundamenta en que se alegan principios
como el interés superior del nifio para imponer un criterio moralista alejado
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de la exegética juridica, concibiendo a la adopcién como un mero tramite y
no como un auténtico derecho de los menores a tener figuras parentales que
contribuyan a su desarrollo holistico.

No se ha podido demostrar que una reforma constitucional es el mecanismo
eficaz y oportuno para garantizar el derecho a las parejas homosexuales a
ser vistos como iguales ante la figura de la adopcién. Esto no significa que
el segundo inciso del articulo 68 de la Constitucion del Ecuador no sea
contradictorio y no vulnera los derechos humanos en el ejercicio comparativo
del matrimonio igualitario.

Referencias

Asamblea Nacional (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Editorial Lexis.

Asamblea Nacional (2016). Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Editorial
Lexis.

Baquerizo, E. (2009). Derecho de familia. Oxford.

Bermudez, M. (2007). La valoracion de la idoneidad o no idoneidad de los solicitantes de
adopcion. Analisis de un caso real. Universitat Jaume.

Bernal, C. (2005). EI Derecho de los Derechos. Universidad Externado de Colombia.

Cabanellas, G. (2002). Diccionario elemental juridico. Heliastra.

Cillero, M. (2011). EI interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los derechos nifo. OEA.

Comision de Lenguaje Claro de Chile (2018). Poder Judicial Repiiblica de Chile. Poder
Judicial Repiublica de Chile.

Congreso Nacional (2005). Codigo Civil. Editorial Lexis.

Corte Constitucional (2015). Sentencia Nro. 139-15-SEP-CC. Editorial Lexis.

Corte Constitucional (2019). Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario). Editorial
Lexis.

Defensoria del Pueblo Ecuador (2019). EI derecho a la igualdad y no discriminacion de las
personas en movilidad humana. Editorial Lexis.

Facio, A. (2016). El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres. CIDH.

Federacion Espafola de Sociedades de Sexologia (2005). Comunicado. Postura ofcial de
la Federacion Espanola de Sociedades de Sexologia (FESS) sobre el matrimonio y la
adopcion por parejas homosexuales. FESS.

Gutiérrez, M. (2018). Regulacion de la adopcion homoparental en Espaiia. ABC.

INEC (2019). Encuesta nacional de relaciones familiares y violencia de género contra las
mujeres de 2019. Ecuador en cifras.

Lambda Legal (2017). Conceptos basicos sobre el ser LGBT. Child Welfare League of America.

Lopez, E. (2013). ¢Qué es la discriminaciéon? Su contexto juridico en México. Cirujano
General, 35(Supl. 2), 123-127.

Lopez, M. (2018). Diversidad sexual y derechos humanos. Comision Nacional de los derechos
humanos.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 54 / No. 141
julio - diciembre 2024 / Medellin, Colombia



Joselyn Romina Andrade Gracia, Karelis del Rocio Albornoz Parra

Marshall, P (2018). Matrimonio entre personas del mismo sexo: una aproximacion desde la
politica del reconocimiento. Polis. Revista Latinoamericana, (49).

Martin, P. (2016). Inconstitucionalidad, legalidad y orden juridico. Universidad Nacional de
Mar del Plata.

Moliner Navarro, R. (2012). Adopcion, familia y derecho. Iuris Tantum Revista Boliviana de
Derecho, (14), 98-121.

ONU (1948). Declaracion Universal de Derechos Humanos. Editorial Lexis.

ONU (1990). Convencion sobre los derechos del nifio. Editorial Lexis.

Pasquel, M. (2019). La adopcion homoparental Consideraciones para el reconocimiento
Constitucional en el Ecuador del 2019. USFQ.

Pérez, M. (2010). Derecho de familia y sucesiones. Nostra Ediciones.

Sanchez, A. (1928). Codigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante.
Editorial Lexis.

Urrutia Santillan, V. P, Jaramillo Leon, A. A., & Acurio Mora, J. D. (2023). El reconocimiento
de los derechos de las personas transgénero frente al bienestar biopsicosocial. Revista
Universidad y Sociedad, 15(2), 400-407.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 54 / No. 141
julio - diciembre 2024 / Medellin, Colombia



