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RESUMEN EJECUTIVO

En el Ecuador, derecho de adopcion faculta a una pareja heterosexual, tener la posibilidad
de formar una familia en legal y debida forma, pese a no encontrarse vinculada mediante
lazos biolégicos, sin embargo la adopcion homoparental en el Ecuador, no es un derecho
vigente para que parejas homosexuales puedan acceder una familia como tal, es por ello que
mediante un estudio comparativo entre paises latinoamericanos que aprueban la adopcion
homoparental, se realiza un analisis relativo mediante el método analitico y de andlisis
juridico comparativo, a través de la normativa vigente de cada pais. Lo que se desea lograr
con esta investigacion es visualizar como dentro de la Constitucion ecuatoriana, el derecho
de igualdad, y el principio del interés superior del nifio, no se aplica en su totalidad sobre la
ciudadania con orientacion sexual hacia el mismo sexo. De manera que, se observe si la
adopcion homoparental contemplada en los sistemas normativos promueve o no el ejercicio
efectivo del principio de igualdad ante la ley, mediante la recoleccion de informacion
partiendo desde el origen de la adopcion en la antigiedad, hasta las reformas vigentes
plasmadas en la normativa constitucional y civil de paises sudamericanos. Finalmente, el
proyecto de investigacion plantea un estudio doctrinario como mecanismo idoneo para
impulsar la exigibilidad de los derechos subjetivos que todo ser humano adquiere en el
momento de nacer, por lo que resulta imprescindible dejar un precedente doctrinario
constitucional sobre el derecho de adopcion, para concientizar a la ciudadania ecuatoriana
sobre las nuevas y actuales familias homoparentales, a fin de lograr la inclusion social y
derribar el estigma actual existente, asi como garantizar el derecho de familia a los nifios,
nifias y adolescencias que se encuentran en los diferentes centros de adopcion, para lograr
juridicamente el desarrollo integro y sano del infante dentro de la sociedad.

Palabras claves: adopcion, familia, principio de igualdad, parejas homosexuales,

homoparentalidad



INTRODUCCION

La homoparentalidad siempre ha sido un tema muy complejo, en la actualidad en el Ecuador
el derecho de adopcion se encuentra limitado y es exclusivo para las parejas heterosexuales,
es importante conceptualizar el término adopcion: “Es la accion de adoptar, referido verbo
hace referencia a recibir como hijo al que no lo es bioldgicamente, con el cumplimiento de

diversos requisitos y obligaciones que establece la ley” (Gardey, 2014).

La normativa juridica del pais determina la superioridad de la Constitucion de la Republica
del Ecuador sobre las demas normas, es por ello que estas normativas se constituyen a desde
la composicién de dos fuentes, un origen interno que es la normativa constitucional y una
fuente externa que vendrian a ser los tratados, jurisprudencia y costumbres internacionales,
en cada una de estas fuentes tienen su espectro de validez propio, es decir que en nuestro

pais es un estado constitucional de Derecho.

En Ecuador pese a que se ostenta como un pais que se rige acorde a las normativas de caracter
internacional como lo son los Derechos Humanos y en la préctica estos derechos
generalmente son vulnerados, como lo es el tema de la homosexualidad, identidad de género
y adopcion; en nuestro pais el estado no otorga garantias y ni reconoce derechos
fundamentales hacia este tipo de poblacion, de llegar el caso de una vulneracion de derechos,
estas personas deben recurrir a instancias internacionales para ser 0idos y que se reconozca

la vulneracion causada.

Si bien, a lo largo de la historia del Ecuador, han surgido diferentes cambios dentro de la era
contemporanea, en el ndcleo familiar han sufrido transformaciones drésticas, que exige al
derecho del menor a evolucionar, para cumplir con fines sociales que garanticen el pleno
desarrollo de los nifios, la creciente degeneracion de la sociedad y de las familias, obliga al

letrado a estudiar profundamente los efectos que se originan de estos problemas.

La virtud por el cual se lleva a cabo este estudio sobre la adopcién homoparental, obedece a
la necesidad de crear, plasmar y dejar un precedente doctrinario respecto a los derechos que
se encuentran siendo omitidos, y no respetados por parte del Estado, mediante una
comparacion legislativa con paises latinoamericanos como México, Argentina, y Uruguay,
debido, a que si se permite que parejas del mismo sexo puedan crear un vinculo matrimonial,

porque no dar paso a que un menor de edad pueda ejercer de sus derechos, como el de



formarse en una familia idonea, permanente y definitiva, la misma que puede ser guiado por
diferentes profesionales a fin de garantizar un correcto cumplimiento tanto de la funcion de

los derechos de la pareja como los derechos del menor y del Estado.

Por lo consiguiente el presente trabajo de investigacion se determindé como estudio
investigativo que tiene como finalidad resaltar informacion relevante respecto a los articulos,
principios, o doctrina, que se aplican dentro del procedimiento de adopcion en parejas del

mismo sexo Y se encuentra distribuido de la siguiente manera:

En el CAPITULO I, se determind el planteamiento del problema de la presente investigacion
para demostrar de qué manera influye la normativa establecida en los paises
latinoamericanos como Uruguay, Mexico y Argentina en la legislacion del Ecuador en el
derecho a la adopcion acerca las parejas homoparentales a través del planteamiento de los
objetivos generales y especificos, justificandolos con nuestras variables dependiente e

independiente e idea a defender.

En el CAPITULO Il se realizé el marco referencial donde exponemos los antecedentes de la
investigacion, de caracter historico, doctrinario, normativo y jurisprudenciales para tener en
conocimiento como surgié el derecho de adopcion homoparental y de qué manera se
encuentra regulado este derecho hacia las familias homoparental en los paises
latinoamericanos con el objeto de plasmar aquellos vacios legales, que Ecuador adquiere al

no permitir la legalidad de adopcidn para parejas homoparentales.

En el CAPITULO I1l, vamos a hallar el marco metodoldgico donde se detallan el disefio tipo
de investigacién implementados en el desarrollo del mismo, mediante una recoleccion y
tratamiento de la informacion describiendo la informacion obtenida a través de las fichas
bibliograficas de los paises latinoamericanos como Uruguay, México y Argentina de

establecidas en la operalizacion de las variables.

CAPITULO IV: En este capitulo encontraremos los resultados y la discusion del analisis e
interpretacion de la informacion afines a la adopcion homoparental validado asi nuestra idea
defender y si el derecho a la adopcion es 0 no exclusivo para las familias tradicionales
evidenciando asi que nuestra normativa constitucional en su articulo 68, es discriminatoria
Yy, por consiguiente, inconstitucional, debido a que, impide que familias homoparentales
puedan acceder al derecho de adopcion.



CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento del Problema

La homoparentalidad histéricamente se encuentra relacionada en transformaciones de la
cultura occidental, es por ello que surgen a inicios del siglo XXI, nuevos conceptos de
valores para que los nifios, nifias y adolescentes, reconozcan la pluralidad de modelos de

familia con los que en la actualidad se convive.

Dentro del campo cientifico la homosexualidad dejo de ser considerada por la medicina
como una patologia, y en el campo de la psicologia como una perversion, si bien la adopcion
homoparental concibe varias interrogantes que son instauradas por una sociedad
conservadora, en la que no se consiente que parejas con orientacion sexual distinta a la

tradicional (heterosexual) pueda acceder al derecho de adopcién

A traves del tiempo, la creacion de la familia ha obtenido una inmensidad de concepciones,
sin embargo, lo que se ha conservado firme es su importancia, dentro de nuestra carta magna,

se destaca la identificacion de “diversos tipos de familias” establecido en su art 67.

No obstante, surge la contradiccion en la norma constitucional entre el derecho a la igualdad
y el derecho de adopcidn, si bien es cierto todos somos iguales ante la ley, sin importar las
distinciones que cada ser humano posea, pero este derecho no se cumple en su totalidad, la
exclusion que existe y padecen las parejas homosexuales al no tener acceso a un proceso de
adopcion, por el impacto que se pueda obtener en la sociedad, debido a que, esta no se
encuentra lista para consentir y reconocer la preexistencia de este tipo parejas, como
componentes de un modelo de familia que gozaria de los mismos derechos que un modelo

de familia tradicional.

La adopcion homoparental en Latinoamerica se ha venido desarrollando en un contexto
pausado, aproximadamente desde el afio 1999, diversos paises comenzaron a concebir la
existencia de parejas homoparentales como la union civil de estas, en la actualidad la
adopcion homoparental es aceptada en Uruguay, aproximadamente en el afio 2009, se

convirtio en el primer pais de Latinoamérica en aceptar la adopcion homoparental,



posteriormente en el afio 2010 se sumé Argentina y Brasil. Sin embargo, es importante
resaltar que en Uruguay solo podran hacerse efectivas las adopciones mediante el "Instituto
del Nifio y Adolescente del Uruguay, a través de Equipos Especializados en materia de Nifiez
y Adolescencia”, establecido en el articulo 136 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia,
misma ley que busca ser inclusiva y brindar igualdad de oportunidades a las personas mas

alla de su orientacion sexual.

Al igual que Uruguay, entre los paises latinoamericanos, México permite la adopcion en
pareja homoparentales, siendo un estado que siguié el camino de dar un reconocimiento
legal, sumandose en permitir el derecho de adopcidn a las parejas del mismo sexo. De esta
manera el Congreso eliminé el articulo 385-7 del Cddigo Civil, que prohibia de manera

explicita que este tipo de parejas adoptaran.

En Ecuador, en el afio 2019 se aprobd el matrimonio civil igualitario, mediante el
reconocimiento de Opinién Consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyo objetivo de contraer matrimonio es formar una familia y en este caso
consolidar un nuevo modelo familia, sin embargo, la relevancia que se le ha dado al posible
acceso a la adopcion homoparental, es inexistente en los procesos judiciales que solicitan
este tipo de parejas que se encuentran consolidadas en legal y debida forma en el Ecuador.

Sin lugar a duda, estos paises latinoamericanos como México, Argentina y Uruguay, nos
ofrecen un estudio juridico holistico acerca de la adopcién homoparental, fundados en
dictamenes psicoldgicos, socioldgicos, y juridicos que podrian ser un modelo aplicable en el
estado ecuatoriano, como una contribucion para que se pueda reconocer de manera

constitucional a la adopcion homoparental.

Enfatizando que actualmente existe el impedimento al acceso del derecho de adopcién, que
concibe una afectacion al interés superior del nifio, conforme a lo establecido en la
Convencion Americana de los Derechos del Nifio, donde todo menor de edad, al momento
de nacer, adquiere derechos como a la vida, a la identidad, a vivir en familia, a la igualdad
sustantiva, derecho a no ser discriminado, y a vivir en condiciones de bienestar en un
ambiente sano para el desarrollo integral idoneo, derechos que exigen que todo infante o
adolescente menor de dieciocho afios de edad debe desarrollarse por cuanto, el derecho de

un menor de edad de vivir en una familia, no se cumple a cabalidad dentro de sociedad.



Sin lugar a duda, la concepcion de familia se ha transmutado a lo largo de la historia y con
ello han evolucionado derechos y nuevos reconocimientos, es por este motivo que en nuestra
actualidad podemos observar diversas familias, entre ellas las denominadas
“monoparentales”; es decir, familias establecidas solamente por el/la o los/as hijos/as; papa
0 mamé4, o simplemente uno de ellos, sin perder su caracteristica de familia, evidentemente
dentro del presente trabajo de investigacion, se realizara énfasis y se tomara en cuenta como
modelo los diferentes tipos de familias existentes a nivel latinoamericano en relacion a la
adopcién homoparental, con la finalidad de establecer que existe una vulneraciéon a los
derechos fundamentales especificamente sobre el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion que transitan el modelo de familia homoparental, exclusivamente por su

orientacién sexual.

El proceso de adopcidn en el Ecuador contiene diversos requisitos como en cualquier otro
pais del mundo, requisitos que deben seguir aquellas personas que ansien acceder a este
derecho, sin embargo, en el Ecuador el derecho adoptar solo es accesible Unicamente para
parejas de distinto sexo, es decir, parejas heterosexuales. Del mismo modo, el Cadigo Civil
(2020), determina en el articulo 314 que “la adopcidn es una institucion en virtud de la cual
una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o
madre, sefialados en este Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado (...)”.
Por lo consiguiente, establece que la adopcién debe de ser asumida como el hecho por el
cual se adquieren los derechos y obligaciones en relacion al menor como si fuese un hijo

bioldgico de la pareja adoptante.

Por otro lado, en el articulo 69 numeral 6, de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece “Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: (...) 6. Las
hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacion o
adopcion.” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008). Por lo tanto, se establece
completamente que el trato que debe llevar un menor adoptado, debe de ser igual al que
recibe un hijo bioldgico, debido a que, la normativa consigue garantizar el derecho a la
igualdad formal, material y no discriminacion para siempre asegurar la proteccion del menor

y prevalezca el principio del interés superior del nifio.

Es importante resaltar que, en el articulo 68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

tipifica “la adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.” (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008)



Como lo establece la norma de manera taxativa, la adopcion solo ser& exclusivamente para
parejas heterosexuales, es evidente que esta norma constitucional es discriminatoria y, por
consiguiente, inconstitucional, debido a que, impide que parejas homoparentales puedan
participar en los procesos de adopcién sobre un infante, y su mayor justificativo moralista,
es que preexiste algun tipo de afectacion en el crecimiento del infante, criado por parejas
homoparentales; que dan como resultado que, nifios, nifias y adolescentes, que hoy por hoy,
cuentan con la idoneidad legal para ser aptos a una posible adopcion, negandole la
posibilidad de ser legitimamente integrantes de una familia, evadiendo una realidad, que dia
a dia demandan de una solucion, de alli surge una pregunta, ;s sensato y conveniente que
las parejas homoparentales en Ecuador, no puedan acceder en procesos de adopcion y por
consiguiente, de formar una familia al igual que una familia heteroparental, cuyo Unico fin
anico es garantizar el interés superior del nifio y, asimismo, otorgar proteccion al menor que
se encuentra imposibilitado por un discurso moralista que carece de sustento cientifico,
vulnerando asi los derechos constitucionales a la igualdad formal, material y no

discriminacion que cada ciudadano debe obtener.

TablaN° 1
Matriz de Causa y Efecto

Predomina la conceptualizacién y Separar a las parejas homoparental, de la
estructura, del modelo tradicional de oportunidad de formar una familia, causando el
Modelo tradicional de familia, conformado por un incremento de poblacién mediante
Familia hombre(padre) y una mujer(madre) en procedimientos externos, como la reproduccion y
territorio ecuatoriano procreacion humana, a través de los diversos
métodos.
Incremento de nifios, Inexistencia de la figura juridica-legal de
nifias y/o adolescentes en adopcion en parejas homosexuales, Vulneracién al articulo 151 del Cédigo de Nifiez
los diferentes programas  segun lo estipulado en el articulo 68 de la y Adolescencia.
de adopcion. Constitucién de la Republica del Ecuador
Disefio del proceso de Las normas establecidas se encuentran Incumplimiento al articulo 11 numeral 2 de la
adopcion estan disefiadas para que solamente norma constitucional que establece que "Todas
parejas heterosexuales para el acceso al  las personas son iguales y gozaran de los mismos
derecho de adopcion derechos, deberes y oportunidades".
Desajuste entre la Evolucidn de la sociedad respecto a sus Provocando la falta de accesibilidad a los
realidad social esto es en  diferentes necesidades, siendo el caso de derechos como a heredar, a tener acceso a la
la formacién de manera las parejas homosexuales, que ya tienen  identidad (pues no se permite registrar el apellido
ilegitima en parejas hijos, sin embargo, la realidad social del otro padre/madre), a la seguridad social, entre
homosexuales y la tiene sigue un curso distinto respecto a la otros.
legislacién vigente normativa vigente.

Elaboracién: Gabriela Sdnchez - Gabriela Zambrano



1.2. Formulacién del Problema
¢De qué manera influye la normativa establecida en los paises latinoamericanos como
Uruguay, México y Argentina en la legislacion del Ecuador en el derecho a la adopcion sobre

las parejas homoparentales que desean ejercer este derecho?

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Comparar el principio de igualdad en su aplicabilidad en el Ecuador, dentro de los procesos
de adopcion para parejas homoparentales, mediante el andlisis del procedimiento que rige
en la legislacién de paises latinoamericanos como lo son México, Uruguay, y Argentina que
permita un precedente doctrinario acerca de los derechos que se vulnera en parejas del mismo

SEXO0.

1.3.2. Objetivos Especificos

+ Analizar las falencias o vacios legales que existen en nuestra legislacion a través del
estudio del progreso histérico, cultural y juridico en comparaciéon de México,
Uruguay y Argentina, para que se permita captar en su totalidad los alcances de este
derecho en nuestro pais.

+ Establecer jerarquias de comparacion en la legislacion de Ecuador, México, Uruguay
y Argentina mediante el analisis del ordenamiento juridico de cada uno de ellos, con
el propdsito de dar conocimiento la condicion juridica de la adopcion homoparental.

+ Fundamentar juridicamente aspectos referentes al proceso de adopcion y derechos
vinculantes en esta institucion juridica, mediante una indagacion doctrinaria de los
paises latinoamericanos que ratifican este derecho para el conocimiento general de

los derechos afines de la adopcion.

1.4. Justificacién de la investigacion

La adopcion es un proceso por el cual un infante, se encuentra bajo la proteccion del Estado,
mediante la implementacion de los diferentes programas de adopcion, definiendo como
infante aquel ser humano menor de 18 afios de edad que depende del cuidado de una persona

adulta, con la finalidad de brindarle condiciones adecuadas de vida.

Consecuentemente, la adopcion homoparental reconocido por paises sudamericanos como
Uruguay, México, y Argentina, permite evaluar las similitudes que existen dentro del sistema

juridico de cada pais, reconociendo y estableciendo las incongruencias de la legislacién



ecuatoriana, de modo que, la importancia de efectuar un estudio comparativo, es relevante
dado que contribuye a plasmar un antecedente con la finalidad de que dentro de la doctrinaria
ecuatoriana se obtenga como base, el estudio que se encuentra en curso realizando, generado
a partir de un analisis sobre las normativas juridicas internacionales sobre la adopcion en

parejas homosexuales.

Indudablemente, el aporte de la presente investigacidn sobre la adopcion homoparental, es
un tema amplio, que requiere ser analizado detalle a detalle, con el propdsito de que la
sociedad, pueda entender que, dentro de la colectividad, no puede existir un solo modelo de

familia.

Ya que, se ha experimentado nuevas estructuras de familias homoparentales con el
transcurso del tiempo diferentes a las convencionales, por lo que la aplicabilidad de derechos
debe ser igual, sin importar la estructura de la misma, pretendiendo demostrar que la
aplicacion y creacion de leyes es inclusiva e igualitaria, de manera que en el Ecuador exista
igualdad de derechos y oportunidades para todas las personas sin discriminacion alguna,
garantizando el correcto cumplimiento de los principios constitucionales dejando de lado
aquellos prejuicios éticos, morales, sociales e ideologias religiosas que desacreditan la
adopcién entre parejas homoparentales.

Por los precedentes expuestos, el presente proyecto de investigacion estd encaminado a
demostrar que, a través de doctrina y jurisprudencia de los sistemas juridicos internacionales
de paises latinoamericanos, el paradigma de la capacidad de cumplir con el rol parental
dentro de las familias constituidas por progenitores del mismo sexo, es igual al de las familias
heteroparentales y que la adopcion homoparental resultaria beneficioso y oportuno para la

disminucion de la tasa que existe de orfandad en nuestro pais.

1.5. Variables

1.5.1. Variable Dependiente: Adopcién Homoparental.
1.5.2. Variable Independiente: Legislacion que regula adopcion.

1.6. ldea a defender
La adopcion homoparental contemplada en los sistemas normativos promueve el ejercicio

efectivo del principio de igualdad ante la ley.



CAPITULO II
MARCO REFERENCIAL

2. 1. Marco Tedrico

2.1.1 La adopcion homoparental

La adopcidn es una figura juridica que se encuentra establecida dentro de la realidad actual,
es por ello que debe de ser analizado desde sus antecedentes historicos, para demostrar la
transformacion del derecho de adoptar, a traves del transcurso del tiempo, ademas de conocer
y comprender con mayor claridad como se lleva en la actualidad el proceso de adopcién
dentro de nuestra legislacion. Es por ello, que el primer capitulo parte desde los antecedentes
histdricos de la institucion de la adopcidn, asi como su etimologia, procedimientos, fases y

efectos.

2.1.1.1 Historia de la adopcion

2.1.1.1.1. Primeros antecedentes historicos de la adopcion en Grecia
A lo largo de los afios, la humanidad de una u otra manera ha resuelto las problematicas que
se presenta sobre el desamparo en menores de edad, consecuentemente ha ido
evolucionando, generando cambios positivos en el mejor de los sentidos, siempre velando
que el interés superior del menor prevalezca, a fin de que su desarrollo integral sea el mas
adecuado. En la antigiiedad, existieron leyes que regulaban este proceso que convirtio en

todo un ritual tanto en Grecia como en Roma.

Cerca de los afios 1750 antes de Cristo, especificamente en la época de la sociedad
babildnica, el cddigo de Hammurabi, es una de las leyes mas antiguas, ya se encontraba
escrito respecto al proceso de adopcidn, aunque algunos juristas indican que la adopcion
surge como una especie de consuelo para aquellas personas que no pudieron concebir un

hijo de manera natural.



No obstante, es importante resaltar, que la historia de Moisés, la misma que se encuentra
plasmada en la biblia, fue una forma indirecta de adopcion, que realizé Termala, la hija del
Faradn de Egipto, al recoger al Moisés en un canastillo, el cual se desplazaba sobre el agua
del rio Abilo. Al llegar a la antigua Grecia y Roma, el proceso de adopcion se envuelve de
ritos, en Grecia se habia creado ya una especie de protocolo, el cual consistia en que si un
padre queria dar en adopcién a su hijo, lo debia dejar en una vasija funeraria en un camino
y la comunidad sabia que podia llevarse a ese nifio, en el caso de que el nifio era adoptando
por alguna familia, era como volver a nacer, sin embargo, existieron casos en que nifias y
nifios, no fueron adoptados, y su destino era, ser comidos por animales, o0 morian por
debilidad.

No obstante, fue en Roma donde la adopcién vividé su maximo esplendor. En la antigua
Grecia, ya se encontraban ciudades que gozaban de autonomia tanto politica como juridica,
claro ejemplo eran las ciudades de Esparta y Atenas. En Esparta, para que un menor pueda
ser adoptado debia nacer en excelentes condiciones fisicas, las mismas que eran verificadas

por los llamados espartiatas.

Segin Paula Silvina (2006), denominaba espartiatas, a un grupo muy selecto, que
constituian una entidad separada del resto de los habitantes del territorio controlado por
Esparta, tenian una institucion muy caracteristica, la agogé, constituido por la comunidad de
iguales, participaban en lo que respecta sobre las decisiones politicas, formaban un nucleo
fuertemente militarizado, tenian précticas muy particulares en relacién al parentesco y la

sociedad, ya que se sostenian con el trabajo y la esclavizacion de los hilotas.

Dicho grupo, era el encargado de verificar que el menor no haya nacido o no presente durante
sus primeros afios de vida una especie de malformacidn, ya que si lo presentaba, se podia
culminar con su existencia, pero si la comision consideraba que el nifio estaba fuerte y sano,
era entregado de inmediato a sus progenitores, quienes lo criaban hasta los siete afios de
edad, dentro de Esparta, existia una regla, la cual era que a partir de los 7 afios de edad, el
estado se hacia cargo del menor, brindadndole educacién y adiestramiento militar, al cumplir
los 20 afios de edad, ingresaban al ejército a fin de recompensar lo que el estado habia hecho

por ellos, es necesario resaltar que en Grecia, el régimen oligarquico y militarista prevalecia.

Por otra parte, en Atenas, regia la democracia para todos, la familia era un tema de gran

importancia, se consideraba adoptante todo aquel ciudadano no tuviera hijos y posea bienes
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a su nombre, el infante adoptado no podia regresar con su familia biologica, ya que bajo la
creencia religiosa, el hogar se debe de mantener de manera culta, se puede llegar a decir que
la procedimiento de adoptar en Atenas, tuvo un gran avance, puesto que ya se vinculaba a
nifios huérfanos con padres que no podian concebir, en otras palabras, plantea una institucion

juridica, la misma que llego a un alto grado de perfeccionamiento.

2.1.1.2 La adopcion en el derecho romano y francés

La adopcion en el derecho romano, tuvo intereses tanto politicos como religiosos, segun
Roberto Velez Paternina (2006), mencionaban que “la adopcion se consideraba un acto
solemne de prohijar por medios legales a quien no lo era por naturaleza, el cual se creaba el
vinculo civil de la patria potestad entre dos personas fisicas romanas, una de las cuales no se

hallaba hasta ese momento bajo la potestad de la otra”.

La adopcién en Roma, se encontraba establecida por dos causas principales, la primera se
relaciona con el parentesco y el segundo se relaciona con la religion, dado que en Roma la
religion era la caracteristica primordial, por cuanto al igual que Grecia, el culto al hogar era
importante, se puede decir que los romanos reconocian a la adopcién como un mecanismo
para crear vinculos juridicos de tal manera que al hijo adoptado se lo podia colocar en la
misma posicion que un hijo legitimo, y por otra parte se reconocia a la adopcién como un

mecanismo para continuar con las creencias del culto al hogar y que este no se desapareciera.

En el antiguo Derecho Francés, la adopcién vino en decadencia ya que no se consintio que
el hijo adoptivo heredara al adoptante. Dentro del gobierno francés, se permitio la adopcion,
pero no se la reglamentd en cuanto a sus requisitos, forma y efectos. La adopcion fue
reglamentada en el Codigo Civil Francés, pero el nimero de adopciones no llegaba a cien
por afio, el escaso numero de adopciones se debia a la falta de normativa, ya que solo se
establecia que el adoptante debia ser mayor de cincuenta afios de edad, no tener descendencia
legitima y haber tenido bajo su cuidado personal al adoptivo en su minoria de edad o al
menos por un periodo no inferior de seis afios, por medio de un contrato del cual daba fe un

juez de paz.

Como consecuencia de la primera guerra, dejo a una gran parte de nifios huérfanos, fue en

donde el Congreso Francés expidio la Ley de 27 de julio de 1917, el cual organizo la
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adopcion de los huérfanos de la contienda por la nacion, denominandoles “pupilos de la

nacion”, homenaje a la memoria de los padres que murieron en defensa de la patria.

El 19 de junio de 1923, se reglamentd la adopcidn sobre la posibilidad de adoptar menores
de edad, otorgando a los adoptantes la patria potestad; y sobre lo que respecta a la edad del
adoptante se establecio a cuarenta afios de edad; con estas reformas, aumentaron

considerablemente el nimero de adopciones en del derecho franceés.

2.1.1.3 Generalidades
Se entiende por adopcion o filiacién adoptiva, al Acto juridico en virtud del cual un adulto
toma como propio a un hijo ajeno, con el fin de establecer con él una relacién paterno-filial

con idénticos o analogos vinculos juridicos que los que resultan de la procreacion.

Juridicamente, se entiende como adopcion o filiacion adoptiva el acto juridico mediante el
cual se crea un vinculo de parentesco entre una o dos personas, de tal forma que establece

entre ellas una relacion de paternidad o de maternidad (Fundacion Wikimedia, 2021)

Real Academia Espafiola (2021), menciona que adoptar es “Recibir como hijo, con los

requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente”.

De igual manera, el autor Tobefias (1996) establece que “la adopcion en los pueblos antiguos
constituia un recurso ofrecido por la religion y las leyes a aquellas personas que no tenian
heredero natural que pudiera perpetuar su descendencia y asegurar la continuidad del culto

doméstico, asi como la transmision de los bienes”.

Para Leon (1976), la adopcion es definida como “un acto voluntario y libre que crea, fuera

de los vinculos de la sangre, un vinculo de filiacion entre dos personas”.

Por la misma linea el Aviles (1996), define a la Adopcion, como “el acto juridico que crea
un vinculo de filiacion entre dos personas llamadas adoptante y adoptado, respectivamente”,
en otras palabras, la adopcién es aquella accién juridica legal, que se realiza entre dos
personas mayores de edad, con la posibilidad econdmica de solventar las necesidades que
un ser humano con menor edad conlleva, con la finalidad que su desarrollo tanto fisico,

social e académico sea el mas apropiado, productivo y positivo para su vida.
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Tal como Rojina Villegas (2013), nos dice que la adopcidn “es un acto juridico que tiene por
objeto crear entre el adoptante y adoptado los mismos derechos y obligaciones, que origina
la filiacion natural entre padre e hijo, por lo que le da una connotacién de acto juridico mixto
que se constituyes por la intervencion de uno o varios particulares y uno o varios

funcionarios publicos”. (pag. 158)

Se debe razonar que el término familia no solo es la agrupacion de personas; sino adquirir
inmediatamente las funciones de morales, éticas, econémicas, culturales, religiosos; con el

objetivo de brindar la proteccion adecuada cada uno de los miembros de la agrupacion.

2.1.1.4. Etimologia, concepto de familia y tipos

La palabra adopcion proviene del latin adoptare con el mismo significada, se compone de ad
es decir idea de aproximacion, y el verbo optare, que significa elegir escoger desear, de que
adoptare expresa la idea de elegir o desear a alguien o algo para vincularlo a si mismo
(Helena, 2021).

Por consecuente, para que la adopcién se lleve a cabo, debe existir la relacion sentimental
entre dos personas, que lleven un tiempo de convivencia establece tanto emocional como

econémico, a lo cual se denomina familia.

El termino familia, se manera inmediata hace alusién al vinculo y parentesco en un grupo de
personas que posean el mismo grado de consanguinidad, hasta en su cuarto grado, tal como
lo menciona la autora Raffino (2020) que la familia es “la union se puede conformar por
vinculos consanguineos o por un vinculo constituido y reconocido legal y socialmente, como

es el matrimonio o la adopcion”.

Es por ello, que la familia, como entorno es primordial dentro de la vida de cada ser humano,
ya que alli donde establece sus primeros relaciones, tanto sociales, como fisicas y culturales,
en otras palabras, los valores, los primeros aprendizajes empiezan en el hogar. Desde una
concepcion tradicional, se puede observar que “la familia ha sido el lugar primordial donde
se comparten y gestionan los riesgos sociales de sus miembros”. (Eduardo Oliva Gomez,

2013)

La familia con el paso del tiempo ha tenido diferentes transformaciones, en la cual siempre

se ha mantenido una misma estructura acorde a la época, actualmente existen diversos tipos
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de familias, entre ellas la familia tradicional, que comprende a los conyuges y a los hijos de
éstos, que viven en un mismo lugar, no obstante, la estructura de una familia se seguira por

siempre modificando, acorde a las necesidades que el ser humano presenta.

En la actualidad existen diferentes tipos de familias, entre ellas se establece el siguiente

listado de familias:

Familia nuclear: es aquella que estd formada por padre, madre e hijos, ya sean
unidos por matrimonio o unién de hecho. En este punto se puede afiadir a la familia
compuesta se caracteriza por ser una familia nuclear mas las personas que poseen
vinculos sanguineos con solo uno de los miembros de la pareja. Por ejemplo, hijos
de otra pareja que se incorporan el nucleo familiar. Familia extendida: es aquella
que se forma con los demas miembros de la familia como tios, abuelos y primos.
Familia monoparental: es aquella que esta formada por uno de los dos progenitores
(padre 0 madre) y sus hijos. Esto suele ser consecuencia de muerte, divorcio,
abandono o por decision de tener hijo de manera independiente. Familia
homoparental: es aquella en que los padres son una pareja de homosexual, bien sea
de hombres o de mujeres. Familia poligamica: se caracteriza por la pluralidad
simultanea de esposos o esposas dentro del nucleo familiar. Presenta dos variantes:
la del matrimonio basado en la poliginia (union del hombre con mas de una mujer) o
poliandria (union de la mujer con varios hombres). (Maria, 2019)

Posteriormente, la familia homoparental con el objetivo de tener un conocimiento mas
amplio, de los lasos que se forman. Es relativo tomar en consideracion que la familia acorde
a la definicion que menciona Wikipedia (2021),establece que “los lazos principales que
definen una familia son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del establecimiento de
un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio que, en algunas sociedades, solo
permite la unién entre dos personas mientras que en otras es posible la poligamia, y vinculos
de consanguinidad, como la filiacion entre padres e hijos o los lazos que se establecen entre
los hermanos que descienden de un mismo padre. También puede diferenciarse la familia

segun el grado de parentesco entre sus miembros”.

2.1.1.5 Principio rector: interés superior del nifio

La etapa de la nifiez, y adolescencia en la vida del ser humano, se encuentran sujetas
automaticamente por el respeto de los derechos humanos, la dignidad, alimentacion y a vivir
sanamente en familia, salvaguardado por los estados para asegurar la sustentabilidad de las

sociedades, en otras palabras, atender los derechos de nifios, nifias y adolescentes son la
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garantia de una positiva posibilidad de crecimiento econémico, politico, social y ambiental

a nivel mundial.

El interés superior del nifio, ha venido evolucionando, y perfeccionando dentro del marco
juridico de la adopcion, creando y estableciendo politicas, y normativas sobre la custodia, y
apoyo que amparen a menores de edad que encuentren desprotegidos. Por un lado, la
legislacion de Ecuador, reconoce en su carta magna a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos, evidenciando en su articulado 44 el principio de interés superior del

nifio, que estipula lo siguiente:

“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran
sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a
su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y
despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en
un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este
entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales”.

Notoriamente el articulo 44, se recoge y desarrolla en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
la esencia del espiritu del principio de interés superior del nifio, entendiéndose como el eje
principal en cada proceso donde existe la intervencion de un menor, el goce efectivo del
reconocimiento universal establecidos desde la Declaracion de Ginebra sobre los derechos

de los nifios, hasta la convencion sobre los derechos de los nifios y nifias.

El principio del interés superior del nifio o nifia, de conformidad a lo establecido dentro
Comision Nacional de los Derechos Humanos (2018), nos indica que es un principio de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), cuya aplicacion busca la mayor
satisfaccion de todas y cada una de las necesidades de nifias, nifios y adolescentes, cuya
aplicacion exige adoptar un enfoque basado en derechos que permita garantizar el respeto y
proteccion a su dignidad e integridad fisica, psicologica, moral y espiritual, en otras palabras,
debe ser la consideraciéon primordial en la toma de decisiones relativas a nifias, nifios y

adolescentes, por tanto se debe conceder mas importancia a lo que sea mejor para el nifio.

En otras definiciones, Wikipedia (2021) define al interés superior del nifio como un concepto

triple, es decir, un derecho, un principio y una norma de procedimiento (pag. 1). De tal
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manera, que el nifio, nifia y/o adolescente, de forma intrinseca desde el momento que nace,
adquiere de manera inmediata y subjetiva, la proteccion de las normas nacionales e
internacionales, una norma internacional, es la convencion sobre los derechos del nifio,
adicional de la declaracion de los derechos humanos, tomando en consideracién que todas
las normas respecto a menores de 18 afios, deben encontrarse orientadas al bienestar y pleno

ejercicio de derechos dentro de un Estado.

Por cuanto, es fundamental lo que el menor de edad, manifieste respecto a su entorno, con
el objetivo de determinar si el interés superior del mismo, se cumple, simplemente no basta
con que el adulto responsable del menor, dictamine lo que él piensa que es mejor para el
mismo, sin embargo, se considera sus opiniones.

Para Garcia-Lozano (2016), establece en su libro Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, que el interés superior del nifio, es un derecho subjetivo de los nifios y un
principio inspirador y fundamental de los derechos de los que son titulares, que posee un
proposito protector de los menores debido a su especial vulnerabilidad a causa de la
imposibilidad que tiene de dirigir su vida con total autonomia, adicional es un principio
juridico interpretativo fundamental, pues toda norma que haya de aplicarse en una situacion
que afecte real o potencialmente a un menor ha de interpretarse a la luz de su interés superior,
lo que nos conduce a que el érgano encargado de la aplicacion de una norma ha de
considerar, de entre todas las interpretaciones posibles, aquella que nos pueda aportar una
norma aplicable a un caso que afecta directa o indirectamente a un nifio, hemos de considerar

aquella que satisfaga en mayor medida el interés del mismo.

2.1.1.5.1. La adopcion en la legislacion ecuatoriana

En la actualidad, la adopcion se encuentra fundamentalmente enfocada como una medida de
proteccion establecida por parte del Estado y la sociedad a favor de los menores de edad.
Pese aquello, un sinnimero de legislaciones no localiza la figura de la adopcion a los
menores de edad; es asi que, la legislacion ecuatoriana a través del articulo 165 y siguientes
del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, establece un proceso de adopcion,
planteado mediante dos etapas o fases dentro del procedimiento de adopcion: etapa

administrativa, y etapa judicial.
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2.1.1.5.1.1. Fase Administrativa

Dentro de la primera fase, denominada fase administrativa, tendra por objeto conforme a lo
establecido en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia(2013), en su articulo 167, como primer
punto estudiar e informar sobre la situacion fisica, sicologica, legal, familiar y social de la
persona que va a adoptarse, con el objetivo de establecer y determinar el area social donde
el menor terminara de desarrollar su salud fisica, y mental, como segundo punto declarar la
idoneidad de los candidatos a adoptantes, y como ultimo punto asignar, mediante

resolucion administrativa, una familia a un nifio, nifia o adolescente.

Los organismos responsables dentro del procedimiento en curso de adopcién sera las
Unidades técnicas de adopciones del Ministerio de Bienestar Social, que se encuentran
ubicadas en las ciudades de Ibarra, Tena Ambato, Babahoyo, Portoviejo, Guayaquil, Quito,
Cuenca y los Comites de asignacion familiar, cada comité, se encontrara representado por
un presidente, los miembros del mismo, serdn acreditados por sus conocimientos y

experiencia en el trabajo social, legal o medico con el area de nifiez y adolescencia.

La funcidn de las Unidades técnicas de adopciones del Ministerio de Bienestar Social, segun
lo estipulado en el articulo 168 del Cadigo de Nifiez y Adolescencia (2013):

“1. Elaborar o solicitar y aprobar, los informes médicos, psicoldgicos, legales,
familiares, y sociales, relativos a la persona que va a adoptarse, y requerir las
ampliaciones o aclaraciones que sean necesarias. 2. Estudiar las solicitudes de
adopcion de los candidatos a adoptantes, evaluar los informes sobre la realizacion de
los cursos de formacion de padres adoptivos y declarar su idoneidad. 3. Llevar a cabo
el proceso de emparentamiento dispuesto por los Comités de Asignacion Familiar y
presentar los informes respectivos. 4. Disefiar y ejecutar, directamente o a través de
entidades autorizadas para el efecto, el proceso continuo de formacion de padres
adoptivos y servicios de apoyo después de la adopcion. 5. Regular los procedimientos
para garantizar que el nifio, nifia 0 adolescente sea adoptado por la persona, o
personas mas adecuadas a sus necesidades, caracteristicas y condiciones”. (pag. 19).

Continua el proceso con el emparentamiento, radica sobre una vinculacién inicial entre el
adoptado y el candidato adoptante, a fin de comprobar a través de la practica de la relacion
0 cercania, si la asignacion ha sido la mas adecuada para el infante, es importante tomar en
cuenta que el emparentamiento, no genera derechos ni obligaciones sobre el menor. Una vez

culminada, esta fase da lugar a la fase judicial.
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2.1.1.5.1.2. Fase judicial

Una vez concluida la fase administrativa, da inicio a la fase o etapa judicial, estipulada en el
articulo 175, del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2018) que determina “el juicio de
adopcion se iniciara una vez concluida la fase administrativa, y se ajustara al procedimiento

sefialado en el capitulo IV, del titulo X, del libro IIT de este codigo” (pag. 56).

Lo cual consiste por parte de los adoptantes, plantear la demanda de adopcidn con los anexos
respectivos ante el Juez de la Nifiez y Adolescencia, segun lo estipulado en el articulo 284
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2018), que determina:
“La demanda de adopcion debera presentarse por los candidatos a adoptantes ante el
Juez de la Nifiez y Adolescencia del domicilio del nifio, nifia o adolescente a quien
se pretende adoptar. A la demanda que deberd cumplir los requisitos previstos en el
Cadigo Organico General de Procesos, se adjuntara el expediente con las actuaciones
previas de la Unidad Técnica de Adopciones respectiva, en la que debera incluir una

copia del juicio de declaratoria de adoptabilidad, del Convenio Internacional de
Acreditacion de las Entidades Autorizadas, si fuere pertinente.

Dentro de los setentas y dos horas de presentada la demanda, el Juez examinara si la
misma cumple con los requisitos de ley y si se ha adjuntado el expediente con las
actuaciones previas de la Unidad Técnica de Adopciones respectiva con los demas
documentos. Si del examen de los documentos adjuntados a la demanda encontrare
que se ha cumplido con los presupuestos de la adoptabilidad del nifio, nifia o
adolescente; los requisitos para la calificacion de los candidatos a adoptantes y la fase
de asignacion cumple con todos los requisitos previstos en la ley (...)”. (pag. 90, 91)

Calificada la demanda transcurrido el término de las setenta y dos horas, se dispondra del
reconocimiento de firma y rubrica de los demandantes. De conformidad a lo establecido en
el Libro 11, del capitulo IV, seccion tercera establece en el articulo 285 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia (2018) que realizada el reconocimiento de firma y rubrica, se
convocara a audiencia donde los adoptantes y el adoptado se encontraran presenten, con el
objetivo de que el nifio, nifias 0 adolescente exprese su opinién, asi como el juez interrogara
a los demandantes para verificar que son conscientes sobre las consecuencias juridicas y
sociales que conlleva el adoptar, concluida la audiencia el juez pronunciara sentencia, y
conforme a lo establecido en el articulo 176 se procede a realizar la inscripcién en el registro

civil.
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2.1.2. La homoparentalidad

2.1.2.1. Familia y adopcion homoparental

La estructura del nucleo familiar ha tenido diversas modificaciones a través del tiempo,
debiéndose adecuar al contexto social, tomando en cuenta las presentes formas de
convivencia que surgen en nuestra actualidad, debido a las rupturas de parejas
heterosexuales, se ha incrementado el indice de familias monoparentales (familia constituida
por un progenitor, puede ser el padre o la madre, que tienen la custodia de los o el hijo) y el
surgimiento de familias homoparentales. Una familia homoparental se conforma por una
pareja de homosexuales, es decir dos individuos del mismo sexo, que se transforman en los

padres de los o el menor.

Este término, de reciente uso, se utiliza para referirse a aquellas familias formadas por una
pareja del mismo sexo, criando hijos/as (ya sean bioldgicos o adoptivos) (Sancho, Begofia
Pérez, 2012). La “homoparentalidad” es un término que surgié aproximadamente entre los
afios 1960 y 1970, desde 1990 se iniciaron a promulgar leyes en diversos paises,
especialmente en Europa, donde se le prometia resguardo a este tipo de familias, actualmente
este término ha tenido mayor captacién en nuestra sociedad, debido al surgimiento de
diferentes movimientos homosexuales. Desde un punto de vista terminolégico, la palabra

homoparental proviene de “homo” (semejantes, iguales) y parental (que se refiere a uno o

ambos progenitores). (GONZALEZ, 2016).

Existen varios argumentos en contra de la adopcion por parte de parejas homosexuales, uno
de las mas frecuentes es la religion, ya que existe el criterio de que Dios creo al hombre y a
la mujer, y no se puede aceptar que haya algo distinto a esto; sin embargo, no es un
argumento legalmente valido, al momento de imponer una restriccion a la adopcion por parte
de una pareja homosexual, pues la ley esta hecha para todos por igual, sin discriminaciones

de ningun tipo, indistintamente de la religion que se profese. (Lépez Sanchez F, 2020)

Otro de los argumentos mas recurrentes es, que no se puede permitir la adopcion a parejas
homosexuales porque son personas que padecen una “enfermedad”, algun tipo de desorden
o trastorno mental, emocional, etcétera, y que, por lo tanto, representarian una amenaza para
el o los menores que adopten; pues se considera que no serian un modelo ejemplar de padre
0 madre, ya que ensefiarian a sus hijos/as, que una “aberracion” como la homosexualidad,

es algo normal.
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Al existir una variada cantidad de criterios en contra de la adopcion por parte de parejas
homosexuales, se han podido determinar dos posturas especificas, la primera en la que se
acepta a la homosexualidad como un tipo de orientacion sexual, pero que debe tener varias
prohibiciones; y, la segunda en la que Unicamente no comparten que este tipo de parejas
(homosexuales), accedan al matrimonio y a la adopcion. (Lopez Sanchez F, 2020). De la
misma forma, existe un argumento mas, que ha sido utilizado en relacion con la oposicion a
la adopcion por parte de parejas homosexuales, es el manifestar el problema que tendrian los
menores adoptados al momento de adquirir su propia identidad sexual, pues no se considera
normal que una persona tenga dos padres o dos madres; es precisamente aqui donde nace

esta oposicion.

Se hace énfasis entonces, en que los nifios/as no tendrian un modelo a seguir ya sea el padre
o la madre; sin embargo, este argumento es debil y no del todo cierto; tomemos como
referencia las palabras de Lopez Sanchez F, 2020 quien sostiene que, “los nifios y las nifias
viven en un mundo con hombres y mujeres, con nifios y nifias, por lo que tienen muchas
oportunidades de saber que pertenecen a una categoria u otra” (pag. 11). Ahora bien,
siguiendo en esta linea de analisis, hay que tomar en cuenta que, el modelo de familia en que
crecen y se desarrollan varios menores, es muy distinto al modelo clasico-tradicional
instaurado por la sociedad; pues como es de conocimiento general, existen familias
compuestas por hijos con madres o padres solteros, viudas o viudos, padres divorciados,
abuelas y abuelos, tias y tios; en fin, nifios y nifias que han crecido en este tipo de familias a
lo largo de la historia, sin que esto haya afectado en lo mas minimo su desarrollo emocional

y sexual.

Por este motivo, se insiste en manifestar que el concepto de familia ha evolucionado a través
de los afios, al igual que el acceso al derecho de adopcion, pues “hoy en dia encontramos,
ademas de la familia tradicional, familias monoparentales, familias reconstruidas, familias
feértiles sin hijos y familias homosexuales”. (Colli Magafia, G. C., Osorno Villanueva, J. B.,
Quintal Colli, K. G., & Chan Chavez, I. A., 2020, pag. 2). Siempre ha existido un vacio
legal, respecto del tema de la adopcion, esto por cuanto, de manera reiterada, se ha dado mas
valor a la opinion puablica que al fondo del asunto, siempre se ha dejado de lado lo
verdaderamente importante, esto es el interés superior de los nifios y nifias, pues méas ha
pesado la cuestion social, religiosa y moral, que los derechos de un nifio 0 una nifia, que esta

en lista de espera para ser adoptado
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La adopcion homoparental establece un inminente cambio del paradigma, al momento de
gue un menor forme parte de una familia constituida por individuos del mismo sexo. Si bien
la homosexualidad se la sancion con pena de muerte o prision en aproximadamente setenta
y cinco paises como: Arabia Saudita, Sudan, Emiratos Arabes Unidos, Iran, Yemen y
Mauritania, mientras que la homoparentalidad en varios paises se ha convertido
gradualmente en una figura juridica que protege los derechos y el bienestar de los menores

al momento de brindarle la posibilidad de que estos formen parte de una familia.

“La Federacién Espafiola de Sociedades de Sexologia, coinciden al afirmar que la
homosexualidad en si misma no puede ser argumento suficiente para negar la
adopcion a las parejas del mismo sexo, toda vez que diversas investigaciones
antropoldgicas realizadas a través de las culturas y los tiempos que versan sobre
familias, hogares y las relaciones que de ellas surgen, no proporcionan apoyo alguno
a la idea de que la civilizacién o un orden social viable dependen de la familia como
una institucion unicamente heterosexual.” (Federacion Espafiola de Sociedades de
Sexologia, 2005).

La adopcion por parte de parejas homosexuales es un derecho reconocido en diversos paises
latinoamericanos, especialmente en paises europeos, sin lugar a duda, la adopcion
homoparental como la familia homoparental son temas de perenne debate en distintos paises
del mundo y forma parte del conflicto cultural que preexiste entre colectivos social-liberales

y grupos conservadores.

Pese aquello, los derechos involucrados en familias homoparentales desde el derecho
adoptar, alude sobre la normativa juridica del pais que determina la superioridad de la
Constitucion de la Republica del Ecuador sobre las demas normas, es por ello que estas
normativas se constituyen a desde la composicién de dos fuentes, un origen interno que es
la normativa constitucional y una fuente externa que vendrian a ser los tratados,
jurisprudencia y costumbres internacionales, en cada una de estas fuentes tienen su espectro

de validez propio, es decir que en nuestro pais es un estado constitucional de Derecho

Ecuador pese a que se ostenta como un pais que se rige acorde a las normativas de caracter
internacional como lo son los Derechos Humanos y en la practica estos derechos
generalmente son vulnerados, como lo es el tema de la homosexualidad, identidad de género
y adopcion, en nuestro pais el estado no otorga garantias y ni reconoce derechos

fundamentales hacia este tipo de familia, de llegar el caso de una vulneracién de derechos,
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estas personas deben recurrir a instancias internacionales para ser 0idos y que se reconozca

la vulneracion causada.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

define la discriminacién como:

“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier
otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas” (Sentencia Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012)

No permitir la adopcion a parejas del mismo sexo no solo vulnera los derechos de las parejas
del homoparentales, sino que conlleva la vulneracion de los derechos de las nifias, nifios y

adolescentes a ser adoptados y ser parte de una familia.

Del estudio realizado se desglosa que en el inciso segundo el art. 68 de la Constitucion del
Ecuador es contradictorio a los derechos de las parejas del homoparentales y de las nifias y
nifios a su derecho de adoptar y ser adoptados, por lo que se incumple los principios de
igualdad y no discriminacion consagrados en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Constitucion del Ecuador, por lo que debe ser reformado ese articulado, debido a su

contenido de discriminacién hacia este sector.

¢ Qué diferencias habria entre familias homoparentales y las heteroparentales?

“Béasicamente la principal inquietud es la orientacion sexual homosexual del progenitor
0 los progenitores pudiere ocasionar inconvenientes a los menores, por si esa
“discrepancia” familiar puede provocar discriminacion en los hijos/as y en como
aprender a defenderse de esas posibles situaciones negativas. También hay un tema de
afrontamiento del secreto que tienen que abordar estas familias. La heterosexualidad no
hace falta visibilizarla porque se da por supuesta, pero la homosexualidad hay que sacarla
del armario para que exista. Asi pues, estas familias han de abordar cuando y como
hablan a sus hijos de este tema, y a su vez, en qué espacios les parece apropiado y seguro
que los menores hablen de su familia y en cuéles es mas seguro no decirlo.” (Sancho,
Begofa Pérez, 2012)
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Todas las familias en nuestra actualidad son constituidas y conformadas de manera distinta,
porque deberia una familia conformada por padres heterosexuales poseer mayor estabilidad
social, que una familia conformada por padres homoparentales si ambas tienen la misma
posibilidad y la capacidad de brindarle un desarrollo integral a un nifio, se cree que tanto
mujeres y hombres deben de estar destinados a conformar una familia, debido a que son el

modelo imprescindible en la formacion de un menor.

Precisamente, es asi como se puede entender el modelo de familia, pues las politicas publicas
se han encargado de darle un enfoque distinto al que realmente tiene; la familia como el
nucleo de la sociedad, se compone de distintas formas, no es Gnicamente un modelo estandar
que hay que seguir o que se debe copiar, la familia ha evolucionado y con ella sus
componentes, pues ya no se trata solamente del padre, la madre y los hijos; hoy en dia existen
un sin nimero de modelos de familia, todos y cada uno de ellos con los mismos derechos y

obligaciones, situacion que el Estado debe proteger y garantizar.

Por otra parte, debemos tener en cuenta que, los nifios y nifias necesitan estar rodeados de
un ambiente adecuado e idoneo para su completo y normal desarrollo, en el que se deben
incluir estimulos como el afecto emocional, valores, educacién, relaciones morales y
sociales, circunstancias que precisamente se encuentra en el nicleo de la sociedad llamado

familia.

Es precisamente por esta razon, que definir un concepto de familia resulta muy complicado,
pues la dindmica social en la actualidad ha sufrido algunas variaciones considerables; a
través de la historia, han surgido nuevos modelos de familia, mismos que han dejado de lado
el modelo tradicional; sin embargo, la parte esencial del nacleo familiar, siempre ha
permanecido intacto, pues la diversidad de modelos familiares, no implica la variacion del

objetivo que tiene la familia y su rol en la sociedad.

El tradicional modelo familiar padre, madre, hijos, ha mantenido su estructura hasta la
actualidad, pero no ha podido detener la proliferacion de nuevos modelos o clases de familia;
si bien es cierto, la familia tradicional ha sido denominada como “modelo”, esto no ha
impedido que, en el camino y en el devenir del desarrollo evolutivo, se generen nuevas

formas de convivir familiar

Se trata entonces de entender, que en la sociedad existen y han existido nuevos modelos de

familia, mismos que histéricamente han sido discriminados por el solo hecho de ser
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diferentes al modelo tradicional, situacion que no tiene razon de ser, pues la ley estd hecha
para todos por igual, sin que deba existir vulneracién de derechos fundamentales, como a la

igualdad formal y no discriminacion.

Ahora bien, “la familia destaca como un complejo sistema de relaciones personales,
constituido por las relaciones de filiacion, las relaciones conyugales y las relaciones de
fraternidad” ( del Pic6 Rubio J., 2011, pag. 34)Es precisamente por esta razén, que no puede
existir un solo tipo o clase de familia, cada sociedad y cada cultura, tienen una concepcion
diferente de la institucion familiar, adaptandola a sus necesidades y dependiendo del medio
en que se desarrolle la misma, pues existen culturas mas conservadoras, en las que un nacleo
familiar distinto al tradicional simplemente es censurado y no puede desarrollarse conforme
lo haria en otras sociedades. Tengamos en cuenta que, la evolucion es parte de la vida misma,
todos evolucionamos y no podemos quedarnos en el pasado, el hecho de propender a imitar

un modelo clasico o tradicional de familia no debe afectar las nuevas formas de ésta.

De los diversos hechos que han marcado nuestra historia, podemos suponer que gran parte
de América Latina ha sido influenciada por el modelo de familia que los espafoles
instauraron, desde el idioma hasta la religion; por ejemplo, “la formacién de la familia
brasilefia estuvo caracterizada por la influencia de la Iglesia catélica, donde destaca una
estructura patriarcal con marcadas desigualdades de género, legitimadas por el Derecho”
(Cardoso Onofre de Alencar E. , 2020, pag. 209).

No olvidemos entonces que, “la finalidad de la familia, ademas de servir como espacio
privilegiado para la formacion y el desarrollo moral de los ciudadanos, era garantizar la
legitimidad de la prole y regular la transmision del patrimonio” (Cardoso Onofre de Alencar
E., 2020). Situacion que se mantienen hasta la actualidad, pues toda persona busca crear un
patrimonio, mismo que sera heredado por su descendencia; sin embargo, existen un sin
numero de hogares, en los que este derecho esta limitado, pues por tratarse de una pareja de
homosexuales, sus hijos/as no pueden ser reconocidos 0 adoptados por uno de sus padres,
violando de esta manera derechos constitucionales a la identidad, igualdad formal y no
discriminacion.

Sin embargo, existen menores que no siempre crecen en un ambiente compuesto por
progenitores heterosexuales, debido a diversos factores como emigracion, encarcelamiento,

guerra o viudez, entre otros, por lo que la falta de un modelo de referencia en estos casos no
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es preocupante para el desarrollo de un menor. EI mayor temor que existe la crianza de nifios
que formen parte de una familia homoparental, es que tengan “desviaciones” en su
orientacion sexual, debido a que “surgirian” mas nifios con problemas de identidad de
género, sin embargo, nifios que nacieron y se formaron por parejas heterosexual no siempre

su orientacion sexual es la misma que las de sus progenitores.

2.1.3. Legislacion referente a la homoparentalidad en el derecho comparado

La composicion de familias homoparentales son un concepto innovador y amplio dentro de
las trasformaciones del Derecho de familia, estas modificaciones surgen desde las uniones o
pactos civiles que conforman diversos paises, dando inicio asi al matrimonio civil igualitario
y posterior a ello la adopcion homoparental, donde el primer pais que instituyo el
reconocimiento de la adopcion homoparental fue Holanda en el 2001, seguido en el afio 2003
por Suecia y Bélgica en el afio 2006, en la actualidad varios paises discrepan acerca de la

diversidad familiar por lo que la adopcion homoparental esta en constante ascendencia.

2.1.3.1. Fallos dictados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion a
la familia homoparental

El continente europeo es regulado generalmente por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) o Tribunal de Estrasburgo, este es la maxima autoridad judicial para
precautelar los derechos humanos y reconocer los derechos que han sido vulnerados a paises
miembros que se encuentran integrados al presente convenio. EI TEDH se conformé en 1953
en el mes de septiembre y fueron reformados sus estatutos en el afio 1998, su sede se localiza
en Estrasburgo, Francia. Su jurisdiccion empieza cuando la victima haya agotado todas las

instancias judiciales y administrativas dentro del pais.

El TEDH se fundamenta en dos lineas argumentativas que se han relacionado en las diversas
peticiones en casos de personas homosexuales que sufren vulneracion de sus derechos, una
de estas lineas se focaliza en el término “sexo”, que engloba a casi por completo a todas
composiciones de discriminacion de los tratados internacionales acerca de la orientacion
sexual de una persona, la otra linea argumentativa se fundamenta en ‘“cualquiera otra
condicion o situacion” referente a la orientacion sexual cuando en la aplicabilidad de ello

carecen de razonabilidad y objetividad en su justificacion, dando paso asi a una condicion
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de exclusion para la persona titular del derecho afectado, en este caso a los referentes de la

composicion de nuevos tipos de familia.

Cabe recalcar que la homosexualidad es penada en diversos paises, a pesar que existe la
discriminacion por la orientacion sexual de una persona es fundamental tratar casos
excepcionales que han sido fallados por el TEDH para analizar la falta de normativa del
reconocimiento de la composicion de familias homoparentales. Segun la teoria de justicia de
John Rawls explica que para llegar a legislar temas complejos como lo es la adopcion
homoparental, se debe seguir diversas fases, la primera seria que la sociedad empiece a
respetar la orientacion sexual y la segunda fase seria que se llegue a tolerar e instaurar
derechos hacia este grupo de personas, en esta linea estaria la institucion de los derechos de
la adopcidn por parte de parejas homoparentales. Esta postura propuesta por Rawls, se
observa en las sentencias dictadas por el TEDH debido a que ninguno de los fallos orienta a
la proteccion o promocion del reconocimiento de las familias homoparentales, sino mas bien
la Corte mediante las resoluciones transfiere esas responsabilidades a los Gobiernos de los
paises que estan en disputa.

2.1.3.1.1. Caso Dudgeon con Reino Unido

El caso de Jeffrey Dudgeon comenzé con una demanda presentada ante el TEDH en el afio
1980, donde Dudgeon indicaba que el Reino Unido y el Norte de Irlanda lo habian
sancionado injustamente, debido a que fue perseguido por instituciones policiales por su
orientacion sexual, donde él le solicitaba al TEDH que el Reino Unido terminara con esta
vulneracion a sus derechos, debido a que lo estaban discriminando por el simple hecho de
tener una orientacion distinta.

Un afo después de lo suscitado el TEDH analiza si las prohibiciones penales de actos
homosexuales estaban contempladas entre un rango de edad de hombres mayores de 21 afios
es proporcional al objeto que fundamente el gobierno del Reino Unido en su normativa de
la proteccion de la moral, de derechos y libertades de los ciudadanos, en el cual alega la
existencia de grandes discrepancias entre la opinion publica del Norte de Irlanda y la del

Reino Unido.

El TEDH considero que estos motivos y el nivel de riesgo que “existia” en el sector

vulnerable de la sociedad no eran lo suficiente para limitarlo, de manera que los derechos
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establecidos en el art 8 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y libertades

fundamentales (CEDH) manifiesta que:

“Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No
podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demas”. (Tribunal europeo de Derechos Humanos, 2010)

Mismo articulo que fue aprobado mediante 15 votos, cabe recalcar que a pesar que el TEDH
reconoce el derecho del Reino Unido a salvaguardar la moral publica, considera que dicho
articulado por su profundidad y caracter absoluto resulta desproporcional con la finalidad
pretendida, debido a que causa ramificaciones injustificadas en la vida privada de la persona
demandante. E1 TEDH sefala que sin embargo “despenalizar” la homosexualidad no
simbolizaba la aprobacion moral de dichas “conductas”, sino solamente eliminar
dimensiones injustificables de la legislacion penal. Posterior a esta sentencia, se iniciaron
toda una doctrina despenalizadora acerca de la homosexualidad de lo acontecido en el Reino
Unido, esta postura se basé en la proteccion contemplada en el articulado namero 8 del
CEDH.

2.1.3.1.2. Caso Salgueiro da Silva Mouta con Portugal

“La sentencia extrae los informes psicologicos realizados en primera instancia al
padre de la nifia. En ellos se puede percibir que son concluyentes al detectar la
manipulacion hacia la menor con el fin de detener la adopcion homoparental. De esta
manera, el “informe final del gabinete de psicologia sobre este asunto, fechado el
doce de abril de 1994, percibe en M. cierta inestabilidad que resulta en parte de la
situacién conflictiva existente entre su familia materna y su padre, y una actitud
defensiva que se manifiesta en el rechazo a afrontar situaciones que pudieran ser
fuente de ansiedad. La nifia es consciente de la oposicién manifiesta de su familia
respecto a los encuentros con su padre, oposicion justificada por las descripciones
efectuadas por la nifia de una escena que habria tenido lugar entre ella y el compafiero
de su padre, L. G. C., en el curso de la cual, él le habria pedido que le masturbara. En
cuanto a dicho relato, parece dificil que una nifia de 6 afios reproduzca con detalle
una situacion ocurrida varios afos antes. De ello concluye que el hecho de que M.
describa detalladamente la escena de la masturbacion, anteriormente citada no
significa que ésta tuviera realmente lugar. El informe confirma que el padre es un
padre muy afectuoso, lleno de compresion y ternura hacia su hija, sin no obstante
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olvidar los limites necesarios y seguros que €l le impone de forma adecuada y
pedagogica” (ARACELI ALEJANDRA PEREZ GONZALEZ, 2016)

Otro caso relevante es de Salgueiro da Silva Mouta con Portugal, donde el TEDH en el afio
1999 tuvo un criterio acerca del convenio decimocuarto, debido a que en la seccion final
determina parametros para la prohibicién a la discriminacién, donde se la homologa y hace
referencia “o cualquier otra situaciOn”, en la primera parte de la sentencia se establecen los
hechos; donde el demandante portugués, en el afio 1983 contrajo matrimonio y producto
procrean a una nifia, posterior a ello se separa de su esposa en el afio 1990, y el demandante
desde ese afio convive con una persona del mismo sexo. El tribunal de familia de Lisboa
pacto el divorcio en afio 1993, tras la solicitud presentada por la ex esposa y luego de diversas
demandas y contrademandas donde inclusive se presentaban acusaciones de un posible
abuso sexual contra la menor, y tras informes psicoldgicos realizados a la misma, daba como
resultado de que existia una manipulacion constante en contra de la menor y que por lo
consiguiente que los mas aptos para cuidar de ella era el padre y la pareja sentimental, que
la madre biologica.

“Articulo 14. Prohibicion de discriminacion. El goce de los derechos y libertades

reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,

especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas

u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion.” (DerechosHumanos.net , s.f.)

No obstante, Tribunal de Apelacion indico que “el padre de la menor, se reconoce a si mismo
como homosexual y por ende este quiera convivir con su pareja homosexual, es una realidad
que hay que reconocerla, debido a que nuestra sociedad esta en una constate transformacion
y cada vez existen mas casos similares, sin embargo, no se puede dar por sentado que el
entorno que va a tener la menor sea el mas adecuado para el desarrollo de la social, mental
y moral de un infante, y sobre todo no es un modelo de familia adecuado dentro de nuestra
sociedad. La menor debe convivir en el seno de una familia tradicional, que desde luego esta
familia no es la que su padre bioldgico esta dispuesto a ofrecerle, no es el lugar idoneo como
para examinar si la homosexualidad es una enfermedad curable o no. En este caso es claro
que se presenta una anomalia y un nifio no debe formarse cerca de este entorno y recordemos
que el demandante indico que dejaba a su conyugue debido a que €l se iba a vivir con un

“amigo”, decision que es anormal segin el comportamiento habitual del ser humano.”
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La resolucién de este Tribunal evidentemente no se focaliza en las capacidades parentales
que el padre pueda tener, sino que establece un argumento discriminatorio que sirvié como
base para denegar dicha peticion solicitada por su ex conyugue. EI TEDH fallo estableciendo
que existio claramente una discriminacion entorno a la orientacion sexual del padre bilégico,
donde sin un previo andlisis de las condiciones de vida que este le podria otorgar, y es

evidente la violacién del art. 14 en relacién con el art. 8 del Convenio.

2.1.3.2. Legislacion de los Estados Unidos de México

México es un pais latinoamericano, que se encuentra ubicado en el parte sur de América del
Norte, conformada como una federacion por aproximadamente 32 estados auténomos,
incluyendo su capital Ciudad de México, es uno de los paises que se encuentra en constante
reforma de leyes en todas las materias del derecho, resaltando sobre todo en derechos
humanos, es por ello que, en el afio 2009, inicio el cambio sobre el adecuado concepto y

estructura de familia dentro de la sociedad mexicana.

El 21 de diciembre del 2009, el Pleno de la Asamblea Legislativa del distrito Federal, aprobd
la reforma en el Codigo Civil y en el Codigo de procedimientos Civiles que permite el
matrimonio entre las personas del mismo sexo, el cual fue definido en el articulo 146, que
determina que el Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el
Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente cddigo.” (Codigo
Civil para el Distrito Federal , 2018)

Esta reforma, elimino las restricciones que el estado mexicano habria establecido, sobre el
concepto de matrimonio, lo cual indicaba que la union libre debe ser entre un hombre y una
mujer, delimitando hasta el afio 2019, que los nuevos modelos de familias no pueden acceder
al derecho de formar una familia, en legal y debida forma, de manera libre y consentida, pese
a lo estipulado en el articulo 1, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(2017), que sefialaban lo siguiente:

“(...) Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el

género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la

religidn, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que

atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas”. (Anonimo, 2017, pag. 2)
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Y articulo 4 ibidem, que determina sobre la igualdad de derechos entre los ciudadanos
mexicanos, que determina lo siguiente: “El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta

protegera la organizacion y el desarrollo de la familia (...)”. (Anonimo, 2017, pag. 8).

Es claro, que en la sociedad mexicana y en general a nivel Latinoamérica, la gran mayoria
de paises, tiene un pensamiento conservador sobre la estructura de familia, no obstante, hasta
la actualidad se han ido realizando cambios, conforme a las necesidades que presenta el ser

humano.

Es por ello, que los ciudadanos y ciudadanas mexicanos con esfuerzo y sacrificio, han
logrado que hoy en dia, las personas homosexuales puedan transitar libremente, y que ciertos
derechos que se encontraban restringidos por su ideologia, sean respetados, sin ningun tipo
de discriminacion, haciendo prevalecer el derecho a la igualdad en las diferentes situaciones,

un claro ejemplo de aquello, es el derecho adoptar.

No obstante, dentro del decreto del 21 de diciembre del 2019, una vez reformada el articulo
146, se reforma el articulo 391 del Cédigo Civil Federal, indicando que solo podran adoptar
“Los conyuges en forma conjunta, que al menos tengan dos afios de casados; Los concubinos
en forma conjunta, que demuestren una convivencia ininterrumpida de al menos dos afios;
Las personas fisicas solteras mayores de 25 afios; El tutor al pupilo una vez aprobadas las
cuentas de su administracién; y El conyuge o concubino al hijo de su compafiero que ejerza
de manera individual la patria potestad y que demuestre una convivencia ininterrumpida al
menos de dos afios(...)”. (Cadigo Civil Federal, 2021).

Evidentemente, dentro de la reforma del articulo 391 del cdédigo civil, se resaltan los
principios fundamentales por las cuales toda normativa debe regirse, prevaleciendo
notoriamente el principio a la igualdad, y del interés superior del nifio, al igual que los
articulos 7, 8 de la constitucion de los Estados Unidos México. De tal manera, detalla la
relacion con el capitulo primero del Derecho a la Vida, a la Supervivencia y al Desarrollo,
articulo 14 de la Ley General De Los Derechos De Nifias, Nifios Y Adolescentes, establecida
por la Comision Nacional de Derecho Humanos (2018), establece que:

“Nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a que se les preserve la vida, a la

supervivencia y al desarrollo. Las autoridades de la Federacion, de las entidades

federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
en el &mbito de sus respectivas competencias, deberan llevar a cabo las acciones
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necesarias para garantizar el desarrollo y prevenir cualquier conducta que atente
contra su supervivencia, asi como para investigar y sancionar efectivamente los actos
de privacion de la vida”. (pag. 27)

México en la actualidad, se encuentra incorporado por el Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia (SNDIF), que tiene como institucion encargada a la Procuraduria
Federal de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes (PFPNNA), la misma que tiene como
objetivo procurar una efectiva proteccién y restitucion de los derechos de la nifiez y la
adolescencia en Meéxico, determina de manera clara, sin delimitaciones que “El
procedimiento de adopcidn, no excluye a nadie en funcion de raza, condicién econémica o
preferencia sexual; sobre las y los solicitantes pueden ser mujeres u hombres casados o
solteros, vivir en concubinato. Para poder adoptar, no hay un limite maximo de edad, salvo
los que establecen las legislaciones locales”. (Sistema Nacional para el desarrollo integral
de la familia, 2021)

En el capitulo V, de la adopcidn, en la seccion primera, del Codigo Civil Federal, establece
la siguiente definicion sin delimitacion sobre la adopcion:
“Articulo 390.- La adopcidn es el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar
constituye de una manera irrevocable una relacion de filiacion entre el adoptante y el
adoptado, al mismo tiempo que establece un parentesco consanguineo entre el
adoptado y la familia del adoptante y entre éste y los descendientes del adoptado. Es
un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir, crecer y

desarrollarse de manera integra, en el seno de una familia”. (Codigo Civil Federal,
2021)

Para que una pareja homosexual, acceda adoptar a un menor de edad, debera regirse a las
leyes del proceso de adopcion establecido en el norma civil mexicana, dado que no exista
vinculos de consanguinidad, con la finalidad no crear algun tipo de vinculo familiar entre la
familia del menor e infante, ya que el entorno del menor en un futuro puede ser interrumpido
0 cadtico por la intervencion de un familiar, cuya presentacion de una persona ajena a su
entorno, seria extrafia para el menor de edad, es por ello que se recomienda y utiliza una
adopcién simple en el caso de parejas del mismo sexual, de manera que el infante pueda
desarrollarse en un ambiente sano, tranquilo y agradable. El procedimiento judicial se debe
regir a lo establecido en los articulos 923, 924, y 925 del Codigo de Procedimiento Civiles

para el Distrito Federal.
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2.1.3.3. Legislacion de Uruguay

En el cono sur americano, en la parte oriental se encuentra ubicado Uruguay, el segundo pais
mas pequefio en Latinoamérica, con una poblacién de 3505,985 habitantes, en la actualidad
se caracteriza por tener un gobierno garante del cumplimiento de los derechos humanos, es
por ello que, en su constitucion en el articulo 7, y 8 resaltan de manera explicita el goce de
los derechos que todo ciudadano uruguayo debe poseer, estipulado de la siguiente manera:

“Articulo 7.- Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el
goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser
privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de
interés general. Articulo 8.- Todas las personas son iguales ante la ley, no

reconociéndose otra distincion entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”.
(Poder legislativo , 2004)

Es notorio e importante observar que dentro de la norma suprema de Uruguay prevalece el
respeto por los derechos humanos, como el derecho a la vida, igualdad, seguridad, trabajo y
propiedad que todo ser humano debe poseer para el desarrollo estable e integro del mismo,
consecuentemente si se realiza un enfoque especifico y actual en materia de identidad de
género, e igualdad, en tema de adopcion sobre la poblacion de orientacion sexual hacia un
mismo sexo, Uruguay sobresale como garantista del derecho a la igualdad, a través de la
promulgacidn de la Ley No 18.590, que fue aprobada en el afio 2009, que permite que nifios,
nifias y/o adolescentes que se encuentran en escenarios de adoptabilidad, puedan ser
restituidos a una familia, despuntando el derecho de tener una familia y desarrollarse en un

ambiente sano e integro.

En el articulado 1, de la Ley No 18.590, empieza estableciendo que el articulo 83 del Cédigo
Civil de Uruguay, es actualmente sustituido por lo siguiente: “El matrimonio civil es la union
permanente, con arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo. El matrimonio

civil es obligatorio en todo el territorio del Estado (...)". (Poder Legislativo, 2009)

Consecuentemente, se realiza una reforma el articulo 137 ibidem, en el Cddigo de Nifiez y
Adolescencia, sobre el concepto y definicion de adopcion, establece que: “La adopcion de

nifos, nifias y adolescentes es un instituto de excepcion, que tiene como finalidad garantizar
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el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a la vida familiar, ingresando en calidad de hijo, con

todos los derechos de tal, a una nueva familia”. (Poder Legislativo, 2009)

Es indudable que los menores de edad que no cuentan con una familia adecuada, se
encuentran protegidos en su totalidad, por tanto, por la normativa internacional como
nacional, y sus sistemas implementados, como el Instituto del Nifio y Adolescencia, que es
el encargado rector de normativas creadas para promover, proteger o restituir los derechos

de nifios, nifias y adolescentes.

Dentro de la normativa de Uruguay, existe la Ley 17.823, en el articulo 25, numeral 8 inciso

segundo, gque establece lo siguiente:

“En los casos de adopcion por parte de parejas homosexuales, cényuges o
concubinos entre si, el hijo sustituira sus apellidos por los de los padres adoptantes
en el orden que ellos opten expresamente. En caso de no existir acuerdo, el orden de
los apellidos se determinara por sorteo entre los apellidos de los padres adoptantes
realizado por el Juez que autorice la adopcion. De ser adoptado por una sola persona
sustituira solamente uno de los apellidos, siguiendo las reglas previstas en los
numerales precedentes”. (Cdmara de Senadores RepuUblica Oriental del Uruguay ,
2014, pag. 7)

Evidentemente, el estado de Uruguay a través del Instituto del Nifio y Adolescente del
Uruguay, tienen como unica mision garantizar el ejercicio efectivo de derechos de todos los
nifias, nifias y adolescentes, en calidad de sujeto pleno de derecho, adhiriéndose a la
Convencidn de los Derechos del Nifio en relacion con el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
es importante recalcar que en el afio 2012, surgi6 el debate respecto al matrimonio
igualitario, lo cual se pudo notar en los articulados mencionados, habilité la modificacion a
ciertos derechos restringidos como el derecho de adopcién, equiparando derechos y
obligaciones sin existir discriminacién alguna.

Vale resaltar, que antes de que existiera la normativa que apruebe la adopcién homoparental,
las personas homosexuales, optaban por elegir una opcion factible para ser padre, una de
ellas era la adopcion monoparental, es decir un miembro de la pareja iniciaba el proceso de

adopcion.
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2.1.3.4. Adopcién homoparental en paises latinoamericanos: Cambios legislativos y
fallos relevantes

La aprobacion de la adopcion de estos tres paises latinoamericanos fue instituida, debido a
que en otros paises del mundo instauraron este derecho como lo fue Sudéafrica y Suecia en
el afio 2002, posterior a ellos se instauro en el afio 2005 Espafia, Islandia y Bélgica en el afio
2006 y por ultimo en el afio 2009 se aprob6 en Noruega. En paises como Chile y Costa Rica

para tener acceso a este derecho debia existir un lazo filia con el menor a adoptar.

No obstante, en el afio 2015 Argentina y los estados federales de México, Coahuila de
Zaragoza y Uruguay instauraron la adopcion homoparental, esta disposicion inicio como
resultado acerca de la aprobacién de la ley de matrimonio igualitario, lo que ocasiono una
serie de modificaciones en las diferentes legislaciones relacionadas a este derecho, dando
apertura a la aprobacion del derecho a la adopcién homoparental, debemos tomar en cuenta
gue estos paises anteriormente carecian de estos avances legislativos y jurisprudenciales un
claro ejemplo de ella la falta de regulacion acerca del matrimonio civil igualitario, las
uniones convencionales del mismo sexo y de manera incuestionable la adopcién

homoparental.

2.1.3.4.1. Argentina: Reforma a la legislacion argentina: los cambios de la Ley 26.618

En Argentina en el afio 2010, hizo una reforma de manera amplia en su Codigo Civil para
instaurar el matrimonio civil igualitario y otras disposiciones de caracter del derecho
privado, de tal manera que Argentina se convirtio en el primer pais de Latinoamérica en
reconocer este derecho, por otra parte, el &nimo del legislador en abrir puertas al matrimonio
civil igualitario en virtud de la Ley 26.618, que instituyo el derecho a la adopcién a parejas
del mismo sexo, predominando el interés superior del nifio en la doctrina y los tratados

internacionales.

Este acontecimiento significativo y de gran celeridad en Argentina fue de manera
determinante en reconocer los derechos de la comunidad LGTBI mediante la ley y el
respaldo de tratados internacionales, a continuacién, se realizard un estudio de derecho
comparado con las modificaciones legislativas y sentencias mas relevantes que impulsaron
la conformidad de la institucion juridica del derecho a la adopcién homoparental en cada

uno de estos paises latinoamericanos.
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El matrimonio igualitario es definido como la institucion que se encuentra tipificada como
la union civil; puede ser entre dos hombres o dos mujeres correspondientes al mismo sexo,
Argentina fue el primer pais de Latinoamérica que modifico su Codigo Civil para que
miembros de la comunidad LGBT]I puedan acceder al derecho que legalizar sus uniones con
sus parejas. En Buenos Aires en el afio 2002, se presentd un proyecto de modificacion acerca
de la ley de unidn civil por parte de la Comunidad Homosexual de Argentina, en el cual fue

aprobado en sentido restricto, debido a que solo se regia en la provincia de Buenos Aires

Posterior a ello en las diversas provincias de Argentina se fue aprobando esta legalizacion a
este derecho, el primer matrimonio igualitario se dio en Tucuman, debido a que en este su
adopcién a este derecho fue eficaz, el gran impulso de este proyecto presentado se da en
aproximadamente en el afio 2007-2009, cuando la Federacion Argentina del movimiento
LGBT, promovi6 una campafia cuya finalidad era que se apruebe el matrimonio igualitario

en todo territorio nacional de Argentina.

“Sin embargo, el debate en las dos cdmaras siempre se torno algido, tanto en camara como
en senado pues, tratandose de un tema que propone un cambio en la sociedad civil, seria
I6gico que fuese totalmente rechazado por los sectores mas conservadores y religiosos del
pais, sobre todo, por la postura de la Iglesia cat6lica argentina, liderada en ese entonces
por Jorge Mario Bergoglio (Papa Francisco), hoy maximo jerarca de la Iglesia catélica a
nivel mundial.” (Luis H. Castillo Restrepo, 2021)

“Entre tanto, finalmente, el proyecto se aprobd el 15 de julio de 2010, cuando fue
promulgada la famosa Ley 26.618, que disponia reformas significativas al Cddigo Civil,
y que, para el presente caso, no se concedid solamente la posibilidad de contraer un
matrimonio incluyente, sino también, derechos indispensables en una familia, como lo son
la herencia y la posibilidad de adoptar. “Este avance se apuntal6 en torno a las estrategias
llevadas a cabo por el activismo LGTBI argentino, para la sancién del matrimonio
igualitario, que cobro gran efectividad en la implementacion de un discurso igualitario,
mas que diferencialista” (Linson, 2013)

El proyecto se aprobd el 15 de julio del 2021 a través de la Ley 26.618, que contenia
modificaciones del Cddigo Civil, que permiti6 el matrimonio civil igualitario
concediéndoles derecho también a la composicion de familia, otorgarle derechos al sector
maés discriminado por la sociedad, debido a las creencias tradicionalista concebidas por el

mundo entero.
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En Argentina, como en el resto de paises del mundo esté en una constante evolucion, entorno
al concepto de familia, este pais al igual que México estd compuesta por divisiones
territoriales que se autogobiernan, establecidas como provincias; estas gozan de un cierto
grado de autonomia donde poseen diversas potestades de gobierno o legislaciones acerca de

determinadas materias, que corresponden a la administracién federal.

Anterior a la Ley 26.618 en la que se aprobd el matrimonio civil entre personas del mismo
sexo, existian dos tipos de adopcidn, una de ellas era de caracter unipersonal, establecida en
el “art 312 del Cddigo Civil. - Nadie puede ser adoptado por mas de una persona
simultaneamente, salvo que los adoptantes sean conyuges. Sin embargo, en caso de muerte
del adoptante o de ambos conyuges adoptantes, se podra otorgar una nueva, adopcién sobre
el mismo menor (...)” (Codigo Civil de la Republica Argentina, s.f.), Por otro lado previo a
la facultad de adoptar al menor del conyuge del adoptante en el articulo 311 numeral 1 “Nada
se dijo sobre la posibilidad de adoptar al hijo del compafiero homosexual” (Laura Julian
Chaparro Piedrahita y Yudy Marcela Guzman Mufioz, 2017), por lo que se presentaron
distintos casos en los que solo se inclinaban por la adopcién simple, durante un extenso
periodo estas solicitudes fueron rechazadas y después de un tiempo los jueces adoptaron una

actitud mas liberal logrando asi la adopcidn de estos infantes mediante este tipo de adopcion.

Sin embargo, las diversas hipdtesis de establecer la obligacidn de adaptar un nuevo concepto
de familia a los componentes reales de dominio de la época, datan de épocas anteriores a
esta. En un fallo de 1998 de Comercial y Minas N°10 de Mendoza en el Juzgado de lo Civil,
basandose en un caso de un individuo que solicitaba que le legalizaran su convivencia como
concubino ambos del mismo sexo, con la finalidad de iniciar un proceso oportuno en el
Instituto de Obra Social del Ministerio de Economia de la Nacion para incluir a su

conviviente como beneficiario dentro de la carga familiar.

En aquel caso por primera vez se tuvo que reformar el concepto de familia, debido a que
existian variaciones de conformacion de familia distintas al modelo tradicional. Al respecto

la corporacidn expuso lo siguiente:

“Esta manera de entender la familia es una muestra del cambio que se viene
produciendo en la imagen que tradicionalmente nos hemos hecho de los padres. La
declaracion de Derechos humanos define la familia sin precisar su contenido. Esta
ausencia deja en manos de los Estados la necesidad de hacerlo. De alli que los
distintos Estados difieren significativamente al momento de tener por acreditada una
familia. Igualmente, los distintos modelos que surgen de la vida cotidiana van
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determinando el concepto. El avenimiento de las familias adoptivas, ensambladas,
mixtas, los padres solteros por eleccidn y las parejas homosexuales, obligan a revisar
las posturas conservadoras. La configuracion de una nocion de familia resulta central
al momento preciso de conceder la adopcion; tengamos en cuenta que la estabilidad
familiar, es, precisamente, un elemento fundamental para que, en el caso concreto de
una adopcion, esta sea aprobada. De ahi, como veremos, la importancia que adquiere
la institucion del matrimonio ya que garantiza en mayor medida la preservacion del
nucleo familiar del adoptado”. (Juzgado Civil, Comercial y Minas N?10 de Mendoza,
1998)
Se fundamento que en aquella época, no era apropiado dialogar de familia nuclear, es decir,
padre/madre/hijo, por lo consiguiente de matrimonios tradicionales como Unica institucion
de convivencia, es por ello que en la actualidad este modelo tanto de familia como de
matrimonio va mds alla de su forma “normal”, puesto a que nuestra sociedad estd en
constante formacién de diversos tipos de familias, es por ello que la negativa de reconocer a
la familia homoparental en nuestro pais causa que esta no logre institucionalizarse por ende

no puedan ingresar los diversos tipos de familia que existen.

Es asi que uno de los iniciales fallos que instituyen la preexistencia de familias
homoparentales en Argentina establece en al afio 2003, mediante el fallo del Juzgado de
Primera Instancia de Familia Cuarta Nominacion de la Provincia de Cordoba que, al resolver
un caso de tema de rehabilitacion por adiccion de drogas, solicita juridicamente la guarda de
dos hijos menores, cuya custodia le partencia a los progenitores, la accionante fundamentaba
que ya se habia rehabilitada de su afeccidn y que ademas la conducta sexual de su ex esposo
era poco convencional, quien convivia con una persona homosexual y esta alegaba que

colocaban en peligro la moral de los menores.
El juez desestimo aquella alegacion por parte actora, basandose en lo siguiente:

“En aquellos casos de conflicto paternal por la tenencia de los hijos menores, debe
otorgarse su guarda a quien la ejercid de manera beneficiosa, la conducta no
convencional del padre de los menores quien convive con su pareja del mismo sexo
en habitaciones separadas, no resulta contraproducente ni pone en riesgo el desarrollo
de sus hijos, toda vez que el modo de vida y las convicciones religiosas, politicas o
ideoldgicas solo pueden juzgarse cuando inciden de manera negativa en el desarrollo
de los menores. Cuando se resuelven conflictos suscitados entre padres divorciados
por la tenencia de sus hijos menores de edad, no debe hacerse mérito del 24
comportamiento sexual observado por quien detenta la guarda de estos, a menos que
dicho comportamiento incida de manera negativa en el desenvolvimiento del menor,
pues no implica falta de idoneidad de la funcién parental, conduciendo la solucién
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contraria a meras especulaciones sin fundamento que podrian convertirse
eventualmente en una fuente de discriminacion inaceptable y el principio que obliga
a reconocer la autonomia y la subjetividad del menor en tanto que sujeto de derechos
con capacidad para intervenir en los procesos decisorios sobre su destino dentro de
los limites derivados de la condicién de sujeto en desarrollo, no implica conferirle
poder de decision en los conflictos que lo involucren, debiendo prevalecer el interés
superior de los menores entendido como la satisfaccion de todos los derechos que lo
asisten como persona, sobre sus deseos y opiniones; en este caso, la voluntad de vivir
con su madre adicta a las drogas, cuando estos entran en colision con aquel.” (Laura
Julian Chaparro Piedrahita y Yudy Marcela Guzman Mufioz, 2017)

Como resultado a estos fallos donde los jueces reconocian la existencia de la composicion
de las familias homoparentales y tomando en cuenta que la Constitucion Argentina se
reafirmd el derecho que poseen todos los individuos dentro de una sociedad a no ser sujeto
de ningun tipo de discriminacion por su orientacion sexual, a la autonomia personal y a
contraer nupcias independientemente el sexo de las parejas y a consolidar una familia en
igualdad al igual que una familia tradicional de acorde con los instrumentos de caracter

internacional.

En el afio 2008 se iniciaron diversos debates acerca de lo imperativo que era aprobar la figura
del matrimonio civil igualitario, como una forma de garantia para las parejas homoparentales
para que existan los mismos derechos que poseen las parejas heterosexuales, como la libertad
de elegir un compariero de vida y consolidar un matrimonio reconocido y a su vez adopte de

los derechos constitucionales que trae consigo el matrimonio civil.

Estos debates acerca de matrimonio civil igualitario concluyeron el 5 de mayo del 2010,
cuando se aprobé la reforma en la Camara de Diputados del Cédigo Civil, donde se instauro
el matrimonio entre personas del mismo sexo y la adopcion, se establecié con los mismos
requisitos que las parejas heterosexuales requerian. Esta reforma trajo consigo la
modificacién de la Ley 24.779 de 1997, que reglamentaba los requerimientos y las
modalidades de la adopcidn, sim embargo los requisitos variaban en las diferentes provincias

del pais.
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La referida Ley 14.528 tiene como finalidad establecer el proceso de las adopciones de las
provincias de Buenos Aires, que debe aplicarse no sélo de las parejas heterosexuales, sino

también parejas homoparentales, tal y como se establece en su articulo 2:

“Articulo 2°: Principios generales: La adopcion se rige por los siguientes principios:
a) el interés superior del nifio; b) el respeto por el derecho a la identidad; c) el
agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada;
d) la preservacion de los vinculos fraternos, priorizandose la adopcién de grupos de
hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de
vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas; e) el
derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser 0ido y a que su opinion sea tenida en cuenta
segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio su consentimiento a partir de
los diez (10) afos. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos siguientes, el Juez
deberé oir al nifio, nifia 0 adolescente cada vez que éste lo solicite. f) el derecho a no
ser discriminado. g). El derecho a conocer sobre su historia filiatoria de origen.”
(LEY 14.528, 2013)

En conclusion, en Argentina la instauracion del derecho a la adopcion homoparental fue a
causa de la institucion del matrimonio civil igualitario y la reforma que tuvo consigo el
Caodigo Civil, todas estas modificaciones legislativas se adecuaron a las causas existentes
que demandaba el pais y cada que esto sea necesario, debido a las diversas trasformaciones

que lleva consigo las acepciones de familia.
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2.2. Marco Legal

Partiendo desde la idea, que existe una aprobacion entre los diversos pronunciamientos de
los 6rganos internacionales de los Derechos Humanos, la jurisprudencia, los criterios
validados por psicologos, respecto a la importancia de salvaguardar los derechos de las
familias homoparentales, en alguna de sus bases fundamentales se establece la proteccion de
los derechos de los nifios a pertenecer a una familia y por el otro tenemos a las parejas
homoparentales y su derecho a tener el acceso a un proceso de adopcion sin ningun tipo de
discriminacion, es fundamental analizar las normas que invisibilizan este derecho que ha

sido vulnerado en la construccion como un modelo de familia distinto al tradicional.

En la legislacion ecuatoriana no existe la adopcion homoparental y asi se lo determina en la
Constitucion en la que establece que “la adopcidn correspondera sélo a parejas de distinto
sexo”, afectando de manera prolongada a los nifos, nifias y adolescentes que se encuentran
en estado de orfandad, por lo que es discriminatoria y retrograda. Imposibilitando a que los
menores accedan a ser parte de una familia o que las parejas homoparentales puedan ser un

medio alternativo en la reduccioén de la tasa de orfandad.

En este sentido, las Unicas personas que resultan afectadas son los menores con un deterioro
prolongado de sus derechos, quienes no pueden acceder a la composicion de una familia, a
pesar de que en nuestra carta magna en su “Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos
tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.” (....) (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008); asi como garantizar el interés superior del nifio y la no
discriminacion.

Por otra parte, el articulo 69, numeral 6, de la Constitucion de la Republica indica: “Para
proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: (...) 6. Las hijas e hijos
tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacion o adopcion.” De esta
manera, queda plenamente establecido que, el tratamiento que debe recibir un menor
adoptado, es el mismo al que recibe un hijo bioldgico; puesto que la norma busca garantizar

el derecho a la igualdad.
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Para realizar un andlisis a profundidad de dicha norma o indicar algun tipo de reformay con
el objetivo de que se reconozca en nuestra legislacion el derecho a la adopcion homoparental,
es necesario enfatizar las diversas acepciones acerca de la adopcion y cual es la finalidad de

esta.

La adopcion podemos definirla como una de las bases fundamentales y relevantes que se
asemeja a un contrato, debido a que es un proceso voluntario que adquiere consigo derechos,
obligaciones al adoptante y se adquiere con ello un vinculo de filiacidén entre ambas personas,
es decir entre el adoptado y el adoptante, se puede observar que tanto en la legislacion
ordinaria y en la doctrina no imposibilitan la viabilidad de que las parejas homoparentales
puedan acceder a este derecho, sin embargo, en nuestra constitucion en su art 68 restringe
de manera taxativa la posibilidad al acceso de este derecho, debido a que exclusivamente
determina que este derecho solo tengan acceso parejas heterosexuales, es decir, un hombre

y una mujer.

Lo cual en un primer plano se puede afirmar la consagracion de un doble esquema de
derechos, debido a que si una persona con orientacion sexual diferente posee el derecho a
ser tratados con igualdad ante la ley y por lo consiguiente a no ser objeto a de discriminacion
tipificados en el art 11, numeral 2 “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades, (...)” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), Y que se encuentra
correlacionado con la Convencion Americana de los Derechos Humanos que en su Art 1
establece lo siguiente
“Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para

los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.” (Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos., 1969)

En su art 66 determina lo siguiente:

“El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas, 20. El derecho a la intimidad personal y familiar., 28. El
derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido,
debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer
las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
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nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales,
religiosas, linglisticas, politicas y sociales. (...)” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008),

Al no permitir el acceso al derecho de adopcién a parejas homoparentales no sélo que
vulnera los derechos de las parejas con orientacion sexual diferente, sino que también
vulnera los derechos de la nifias, nifios y adolescentes que se encuentran en las capacidades
Optimas para ser adoptados y ser parte de una familia, la Corte en su Art 1, numeral 1 tipifica
lo siguiente:
“Es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las
disposiciones del tratado, y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos sin
discriminacion alguna. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de

cualquiera de los derechos garantizados en la Convencidn es per se incompatible con
la misma. (...)” (CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE, 2012)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ratifica a través de la Opinién Consultiva

(Oc 24/7) el derecho que posee una persona a no ser discriminada por su tendencia sexual,

es decir, su orientacion sexual y a ser tratadas con igualdad ante la ley y sociedad
“Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto. Los Estados estdn obligados a
adoptar medidas positivas para revertir 0 cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a

actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o0 aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias. (....)” (Caso duque vs.
Colombia, 2016)

La jurisprudencia de la CIDH en varias sentencias ha sido referente para diversos Estados y
para su composicion juridica de sus legislaciones internas de acuerdo con los principios
establecidos en los Derechos Humanos, en nuestra carta magna tipifica en su art 11, numeral
8 que: “El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. (...)” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008), al excluir a las parejas homoparentales del derecho a la
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adopcion esta siento taxativo y lo contario a lo establecido en su articulado ya antes

mencionado, en virtud de lo antes ya indicado indicamos que:

“Del ejercicio hermenéutico que la Corte IDH ha desarrollado de las reglas de
interpretacion de la CADH, se desprende la interaccion de los principios pacta sunt
servanda, buena fe, effet utile e interpretacion evolutiva, en procura de que los
Estados cumplan efectivamente las obligaciones de respeto, garantia y adecuacién de
los derechos y libertades que la inspiran. (...)”. (Pamela Juliana Aguirre Castro,
2016)

Una vez culminado con un breve estudio de las normativas tanto constitucionales como
internacionales, es indispensable que en nuestra Constitucion en su art 68 inciso 2, se realice
un control de su convencionalidad afines con el principio de interpretacion de Corte

Americana de Derechos Humanos.

La normativa legal tiene por finalidad salvaguardar el interés superior del menor, debido a
que en el transcurso del tiempo los derechos de los nifios, nifias y adolescentes han sido
transgredidos, llegando a pertenecer al grupo de atencion prioritaria; es por ello por lo que
todas las normativas del mundo garantizan los derechos del menor a través de organismos
de caracter internacional y en nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia tipifica lo

siguiente:

“Art. 11.- El interés superior del nifio. - El interés superior del nifio es un principio
que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de
los nifios, nifas y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y
judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones
y acciones para su cumplimiento.” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

“Art. 14.- Aplicacion e interpretacién mas favorable al nifio, nifia y adolescente. -
Ninguna autoridad judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia de
norma o procedimiento expreso para justificar la violacion o desconocimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes.” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003)

“Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. - Los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia bioldgica. El
Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas
que permitan su permanencia en dicha familia.” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003)
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En definitiva, el interés superior del nifio se halla implicito en la normativa, lo que involucra
que todo nifios, nifias y adolescentes deben ser protegidos ante cualquier tipo de persona o
institucién y no como lo tipifica nuestra carta magna en su articulo 68 al momento de
discriminar el acceso al derecho de adopcion a parejas homoparentales, imposibilitando asi
que los nifios que se encuentran en estado de orfandad cambie su estatus y su calidad de vida.

El Codigo Civil ya lo establece en el Art. 314 que regula la adopcion: “La adopcion es una
institucién en virtud de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y
contrae las obligaciones de padre o madre, sefialados en este Titulo, respecto de un menor
de edad que se llama adoptado.” (Codigo Civil, 2020), nos permite deducir que el adoptado
toma la situacién de hijo legitimo de los adoptantes y estos a su vez adquieren derechos y
obligaciones como padres del menor, estableciendose un vinculo filial entre el adoptante y
el menor adoptado al igual que una familia consanguinea, resaltando que la filiacion se puede

dar tanto de hechos bioldgicos como juridicos.

La Adopcion contiene diversas connotaciones una de ellas que es considerada como un acto
juridico plurilateral y solemne que tiene como finalidad la atribucion de caracter de padre e
hijo a dos individuos que no comparten el mismo lazo filial consanguineo, también es una
instauracion del derecho a la familia del cual crea un estado juridico o filiacién civil, en el
cual se generan derechos y obligaciones semejantes a los que prexisten en las filiaciones

bioldgicas.

En esta normativa sefialada podemos indicar que, si bien la Constitucion de la Republica del
Ecuador impide el derecho a la adopcién homoparental, también niega de manera rotunda a
ser objeto de discriminacion y salvaguarda a la familia, asi esta tenga una orientacién sexual
diferente, podemos aducir que el estado ecuatoriano muestra una clara contradiccion en su
normativa y en la perspectiva del derecho de adopcién homoparental, ya que vulnera los
principio establecidos en nuestras normativas internacionales tipificadas en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos como lo
son; el principio a la igualdad y no discriminacion, por lo que se deberia permitir el acceso
a dicho derecho haciendo prevalecer el derecho del interés superior del nifio y a conforma
una familia, por lo que la Constitucién del Ecuador, por lo que debe ser reformado en base

al surgimiento de las nuevas conformaciones de familias y contextos socioculturales.

44



2.3. Marco Conceptual

Definiciones de Infante

Segtin la RAE define a infante como “Nifio que atin no ha llegado a la edad de siete afios.”

(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2020)

Segun Guillermo Cabanellas (2008) “Llamase infante o nifio, todo el que no ha cumplido
siete afios; impuber, el vardn que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido
doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que
ha cumplido 18 afios, y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a

cumplirlos” (Diccionario Juridico Elemental 32ava)

Infante segun nuestro Cadigo Civil lo determina de la siguiente manera “Llamase infante o
nifio el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varon, que no ha cumplido catorce afios
y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad,
o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afos; y menor de edad, o simplemente

menor, el que no ha llegado a cumplirlos.” (2020)

Definiciones de Huérfano

Ossorio lo define de la siguiente manera “Carente de padre 0 madre, y, mas genuinamente,

de ambos progenitores.” (Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2012)

Segun Guillermo Cabanellas (2008) define al termind huérfano como al “menor de edad que
carece de padre y madre, o de uno de ellos, por muerte de sus progenitores o por serie

desconocidos.” (Diccionario Juridico Elemental 32ava)

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, (2012) “Tiene importancia
juridica en diversos aspectos, especialmente en materia laboral y de prevision social, ya que
de ella se derivan ciertas prestaciones llamadas pensiones de orfandad, perceptibles hasta

determinada edad o mientras subsista una situacién de invalidez del beneficiario”.

Definiciones de familia

La expresion familia segin la RAE es el “Grupo de personas emparentadas entre si que viven

juntas bajo la autoridad de una de ellas. Conjunto de todas las personas unidas por parentesco
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de sangre o politico, tanto vivas como ya muertas” (Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espafiola, 2009)

El Dr. Augusto Duran Ponce define a “La familia es el grupo de seres humanos unidos por
vinculos de consanguinidad, filiacion y de alianza, incluyendo uniones de hecho. La unidad
de sus miembros se sustenta en lazos juridicos que tienen su origen en el matrimonio, la

filiacion y el parentesco.” (La familia es el espejo de la sociedad, 2014)

Definiciones de Adopcion

“La palabra adopcion, proviene del latin adoptio, onem, adoptar adoptare, ad y optare,

desear, que significa accion de adoptar o prohijar.” (Shirley Almeida Garcia, 2017)

La RAE define a la adopcién como “Tomar legalmente en condicién de hijo al que no lo es

biologicamente.” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, 2020)

Para Montero (1987), a la adopcion debemos entender que es “un proceso legal mediante el
cual una persona llega a ser un miembro legal de una familia diferente a aquella en que

nacio.” (pag. 320)

Para Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez la puntualizan como “acto juridico, mediante el cual
se recibe como hijo, con los requisitos y solemnidades que establece la ley, al que no lo es

naturalmente.” (Derecho de familia, pag. 248)

Definicion de parentesco

Para el Dr. Guillermo Cabanellas, el parentesco no es nada menos que "Relacion reciproca
entre las personas, proveniente de la consanguinidad, afinidad, adopcion o la administracion
de algunos sacramentos. Esa amplia formula comprende las cuatro clases principales de
parentesco; la de consanguinidad o natural, el de afinidad o legal, el civil y el espiritual o

religioso." (Diccionario Juridico Elemental , 2001)

La Real Academia Espafiola, menciona que el parentesco consiste en la “Relacion entre
personas que descienden unas de otras o que tienen un ascendiente comun; relacion entre
personas unidas por una alianza (matrimonio) o por una adopcion”. (Diccionario de la Real

Academia de la Lengua Espafiola, 2009)
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Definiciones de familia homoparental

Las familias homoparentales se la podrian definir como un “Dicho de una familia: Formada

por dos personas del mismo sexo y los hijos” (Real Academia Espafiola, 2020)

La soci6loga Alegre (1999) se refiere a la familia homoparental como “la relacion entre a
dos personas que se encuentran unidas por el afecto, el matrimonio o la filiacion, ponen sus
recursos econémicos en comun y consumen conjuntamente una serie de bienes en su vida

cotidiana” (pag. 557)

Para Leung, Erich y Kanenberg (2005), hacen referencia a la familia homoparental aquellas
“dos 0 mé&s personas que se consideran a si mismas como una familia y que toman entre ellos
compromisos y responsabilidades que se asumen cominmente como fundamentales para la
vida familiar, que ademas de asumir responsabilidades y compromisos 0 asumirse como
familia, para incluir a un grupo en nuestro objeto de estudio, los miembros del mismo deben

convivir entre si y criar al menos a un nifio o nifla menor de 18 afos.” (pag. 56)

Definiciones de Adopcion homoparental

“La adopcion homoparental se refiere a la formacion de una familia encabezada por dos
individuos del mismo sexo o que poseen una orientacién homosexual, quienes pueden optar
por ser legalmente los representantes de uno o mas nifios, encargandose de su crianza y
formacion en todo el proceso de desarrollo del nifio o adolescente hasta alcanzar la mayoria
de edad.” (Marylin Castro)
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CAPITULO 111
MARCO METODOLOGICO

3.1. Disefioy Tipo de Investigacion

El enfoque de la presente investigacion es cualitativo, debido a que, el estudio de derecho
comparado referente a la adopcion homoparental en los paises latinoamericanos: caso
Uruguay, México, Argentina, y Ecuador, genera gran controversia, dado a que este modelo
de familia no es aceptada en nuestra sociedad y claramente nuestra normativa constitucional
vulnera el derecho a la adopcion a este tipo de familia determinado que solo parejas
heterosexuales pueden gozar de este derecho, estableciéndolo como un modelo inexistente
en nuestra sociedad, el mismo que sufre diferentes tipos de transgresiones a los derechos

humanos y afecta a los nifios, nifias y adolescentes.

Se fundament6 a través un analisis comparativo de la adopcién homoparental acerca de
situacion actual de la legislacion ecuatoriana entorno al derecho de la adopcion, mediante
referencias bibliogréaficas establecidas por distintos autores, normativas internacionales entre
otros medios de informacion, las mismas que nos ofrecié una pauta en el desarrollo y
fundamento acerca de la adopcion homoparental entorno al efecto social y juridico a nivel
nacional e internacional, en correspondencia a las variables dependiente e independientes de
la limitacion e inclusive discriminacion de la adopcion existente, en comparacion a los paises

latinoamericanos mencionados anteriormente que si aprueban este derecho.

El tipo del proyecto de investigacion se refiere a un estudio de corte exploratorio, debido a
la recopilacion de informacion respecto la normativa de adopcion que se rigen en México,
Argentina y Uruguay, en comparacion al normativa de adopcion en Ecuador, conforme lo
estipulado en el articulo 159 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en relacion al articulo
68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que se profundizo de manera puntual la

problemadtica existente en torno a la adopcion homoparental y a la discriminacion que
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causan a las parejas homoparentales imposibilitando el acceso el derecho a la adopcién, con
la finalidad de plasmar un precedente doctrinario a través de fuentes bibliografica juridica

de los paises latinoamericanos tomados en consideracion.

3.2. Recoleccion de la Informacion

En el presente trabajo de investigacion denominado “Estudio de derecho comparado.
Referente a la adopcion homoparental en los paises latinoamericanos: caso Uruguay,
México, Argentina, y Ecuador” ha establecido una poblaciéon congruente sobre las
legislaciones de cada uno de los paises latinoamericanos a tratar como lo son Uruguay,
México, Argentina, y Ecuador con la finalidad de realizar un estudio de derecho comparado

acerca de la adopcion homoparental mediante el analisis de la normativa vigente que se rige

cada pais.
Tabla N° 2
Poblacion
Descripcion Cantidad
Constitucién de la Republica del Ecuador 1

Cddigo Civil Ecuador
Caodigo Civil Uruguay
Cddigo Civil México
Cadigo Civil Argentina
Codigo de la Nifiez y Adolescencia Ecuador

Cabdigo de la Nifiez y Adolescencia Uruguay

B e N Y = =

Total
Elaboracién: Gabriela Sanchez - Gabriela Zambrano

Mediante un muestreo no probabilistico se pudo llegar a determinar, que, en el proyecto de
investigacion en curso, no requiere de una poblacién en especifico debido a que el enfoque
de estudio es netamente sobre la normativa actual de los tres paises latinoamericanos que
aprueban la adopcion homoparental en comparacion con la normativa que preside en materia

de adopcidn en territorio ecuatoriano.
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Aplicando el método analitico, se baso en partir desde una situacion en particular, en este
caso la aplicacion de normativa ecuatoriana respecto al derecho a la adopcién, en
comparacion con la legislacion de Argentina, Uruguay y México, apoyandose de las causas
y las consecuencias del por qué estas personas pese a encontrarse en un estado democratico,
libre e igualitario, no pueden acceder a referido derecho, de modo que mediante la conexion
entre los objetivos de la investigacion, obtenido a través de la realizacion de un objeto de
estudio acerca el procedimiento de los paises latinoamericanos que se tomaran en cuenta
dentro de la presente investigacion, extrayendo asi la informacion pertinente de cada pais,
con la finalidad de lograr, llegar a una conclusién analoga respecto al proceso de adopcion

en parejas homoparentales.

Utilizando adicional el método de analisis juridico comparativo y el analisis de documentos
como tipo de técnica, disefiada mediante una ficha bibliografica, ocupando la normativa de
los paises en estudio, donde se puede observar la revision de informacion en documentos de
caracter bibliogréafico, lo cual nos permitié obtener resultados respecto a la normativa y la
situacion actual en materia de adopcion, de modo que se pudo establecer que los derechos
contemplados en nuestra constitucion no se cumplen sobre toda la poblacién ecuatoriana,
existiendo un tipo de discriminacion sobre derechos constitucional en un 100% sobre el

grupo de personas con orientacion sexual hacia el mismo sexo.

3.3. Tratamiento de la Informacion

La presente investigacion se realiz6 mediante un enfoque de tipo cualitativo-exploratorio,
ocupando la aplicacion de técnicas seleccionadas acorde al tema en estudio, como el anélisis
de documentos y la ficha bibliografia, con la intencién de conocer el contenido especifico
como tal, de la normativa de México, Uruguay y Argentina, enfocandose en significados,
normas, y situaciones legales y aprobadas, para de esta manera, procurar evidenciar como
los derechos fundamentales de todo ser humano en paises latinoamericanos iguales al

nuestro, son respetados.

50



Sin embargo, gracias a la seleccion de la muestra, que se llevo a cabo bajo el muestreo no
probabilistico, se pudo analizar y comprobar, tomando como parte del estudio comparado
las instituciones encargadas de llevar a cabo los procesos de adopcion, las normas
constitucionales y civiles que gobiernan y por las cuales se rigen en la actualidad dentro de
los tres paises en cuestion, notando que hace falta una reforma constitucional por parte del
estado ecuatoriano, para que el derecho a la igualdad, el derecho de familia y el principio del
interés superior del nifio nifia y adolescente que debe poseer, y pese a encontrarse plasmado
en la carta magna, sea efectivo y aplicado en su totalidad en las situaciones que presenta la

sociedad ecuatoriana.

De este modo, el propdsito de esta investigacion fue conocer la normativa de manera
cronoldgica sobre las leyes que aplican dentro de los procesos de adopcion hacia las parejas
homosexuales que deseen adoptar, desde un enfoque juridico es asi como resulto interesante
indicar en esta ficha, que Ecuador siendo un pais democratico, delimite ciertos derechos para
las personas homosexuales, dejando en claro la existencia discriminatoria por parte de norma

base constitucional.

Se puede establecer que la causalidad entre la adopcion homoparental y la legislacion que
regula la adopcidn, existe dentro paises latinoamericanos como Uruguay, México, y
Argentina, pais para los cuales resaltan y colocan como primordial los derechos del nifio
como eje principal, en todo el procedimiento, conociendo a su vez, en qué area dentro de
nuestra normativa ecuatoriana se necesita realizar algun tipo de cambio, para que este
determinado de grupo de familias, puedan acceder al derecho de adopcidn, siendo plasmadas
a través de informacion bibliografica que sirve de base para que dejar un antecedente

doctrinario.
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PAIS

Meéxico

Uruguay

Argentina

Ecuador

Tabla N° 3

Guia Comparativa de los sistemas de adopcion homoparental

INSTITUCION ART.
ENCARGADA DEL
PROCESO DE
ADOPCION
Procuraduria Federal de ~ Constitucion de los Estados Articulo 1
Proteccion de Nifias, Unidos de México
Nifios y Adolescentes
(PFPNNA)
Instituto del Nifio y Constitucion de la Republica ~ Articulo 7
Adolescencia del Oriental de Uruguay
Uruguay (INAU)
Ministerio de Justicia Constitucion de la Nacion de Articulo
de la Nacion Argentina 16
Ministerio de Inclusién ~ Constitucién de la Republica Acrticulo
Econdmica y Social del Ecuador 68

Elaboracién: Gabriela Sdnchez - Gabriela Zambrano

INDICADOR

No realiza ningun acto de exclusion o
preferencia por motivos de origen étnico o

nacional, género, edad, discapacidades,
condicién social, condiciones de salud,
religion, opiniones, preferencias sexuales,

estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las
personas, por lo que las valoraciones son
aplicadas a todas las personas solicitantes de
adopcion.

Los habitantes de la RepuUblica tienen derecho a
ser protegidos en el goce de su vida, honor,
libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie
puede ser privado de estos derechos sino
conforme a las leyes que se establecen por
razones de interés general.

La Nacién Argentina no admite prerrogativas
de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicién
que la idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas.

La unién estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial que
formen un hogar de hecho (...). La adopcion
correspondera sélo a parejas de distinto sexo

NORMA
CIVIL

Cadigo Civil
Federal

Cadigo Civil

Cadigo Civil

Cadigo de
Nifiez y
Adolescencia

ART.

Atrticulo
390

Atrticulo
27

Atrticulo
599

Acrticulo
159

INDICADOR

La adopcidn es el acto juridico por el cual el
Juez de lo Familiar constituye de una manera
irrevocable una relacion de filiacion entre el
adoptante y el adoptado, al mismo tiempo
que establece un parentesco consanguineo
entre el adoptado y la familia del adoptante
y entre éste y los descendientes del
adoptado. Es un derecho del menor, de
naturaleza restituida, que le garantiza vivir,
crecer y desarrollarse de manera integra, en
el seno de una familia.

(-..) En los casos de adopcion por parte de
parejas  homosexuales,  conyuges o
concubinos entre si, el hijo sustituird sus
apellidos por los de los padres adoptantes en
el orden que ellos opten expresamente (...).

(...) El nifio, nifia o adolescente puede ser
adoptado por un matrimonio, por ambos
integrantes de una unién convivencial o por
una Unica persona. Todo adoptante debe ser
por lo menos dieciséis afios mayor que el
adoptado, excepto cuando el conyuge o
conviviente adopta al hijo del otro conyuge
0 conviviente.

Requisitos de los adoptantes. - Los
candidatos a adoptantes deben cumplir los
siguientes requisitos: (...) 6. En los casos de
pareja de adoptantes, ésta debe ser
heterosexual y estar unida por mas de tres
afios, en matrimonio o unién de hecho que
cumpla los requisitos legales;(...)
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3.4 Operacionalizacion de las variables

Estudio de
derecho
comparado.
Referente a la
adopcion
homoparental en
los paises

latinoamericanos:

Caso Uruguay,
Meéxico,
Argentinay
Ecuador.

VARIABLE
DEPENDIENTE
Adopcion
Homoparental

VARIABLE
INDEPENDIENTE
Legislacién que
regula adopcion

Tabla N° 4

Matriz De Operacionalizacion De Las Variables

La adopcion
homoparental es la
adopcion de un nifio por
parte de una pareja
homoparentales, es
decir, personas
correspondientes del
mismo sexo,
formandose una familia

Se realizara un estudio
de derecho comparado
acerca de la adopcién
homoparental en los
paises latinoamericanos
que han aprobado dicha
institucion en
Argentina, México y
Uruguay

Elaboracién: Gabriela Sanchez - Gabriela Zambrano

Derecho a la adopcion
inclusiva.

Derecho a la igualdad
y no discriminacion.

Derecho a vivir en
familia de los nifos,
nifias y adolescentes.

Incidencia de la
concepcion de
adopcion homoparental
en el ecuador.

Vulneracion de los
Derechos Humanos

Cuerpos Normativos
de los paises
latinoamericanos

Incremento de nifios, nifias y/o
adolescentes en los diferentes
programas de adopcion

Inexistencia de la figura
juridica-legal de adopcidn en
parejas.
homosexuales, segln lo
estipulado en el articulo 68 de
la Constitucion de la
Republica del Ecuador
Interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes

Discriminacion por su
orientacion sexual

Jurisprudencia internacional y
constitucional entorno a la
adopcion.

Normativa internacional y
Civil,
nifiez 'y

nacional: ~ Codigo
Codigo de Ila

adolescencia

Recopilacion de informacion sobre las
adopciones anuales dentro de los
diferentes programas de adopcion,
existentes dentro del estado Ecuatoriano.

Base legal constitucional
procedimiento de adopcion

respecto al

Establecimiento mediante la ponderacién
de los derechos constitucionales entre el
derecho de adoptar y el derecho de familia.

Circunstancias sociales que Ilevaron a cabo
la instauracion de normas a fin de proteger
de la igualdad de derechos, de personas
homosexuales

Estudio de sentencias/ resoluciones a favor
del  derecho de adopciéon en familia
homoparentales dentro de las legislaciones
de paises latinoamericanos como México,
Argentina y Uruguay

Situacion juridica actual de los paises
latinoamericanos en mencién, para conocer
la laguna legal existente dentro de nuestro
legislacion ecuatoriana

Ficha Bibliografica

Ficha Bibliografica
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Andlisis, interpretacion y discusion de resultados

En el presente trabajo de investigacion se analizaron las falencias y vacios legales que existen
en nuestra normativa a través del estudio derecho comparado con las legislaciones de los
paises latinoamericanos como Uruguay, México y Argentina que fueron objeto de estudio,
en el cual se determinod que las legislaciones de estos paises se empezaron a modificarse a
partir de la aprobacion del matrimonio civil igualitario suprimiendo asi la vaguedad existente
de su normativa legislativa, el cual conllevo a que los diferentes paises del mundo
garantizaran también este derecho que permite a las parejas homoparentales a consolidar su
propia composicién de familia a través de la adopcidn, el cual trae consigo diversos derechos

y obligaciones para el cuidado del menor.

En la legislacion ecuatoriana tipifica en su articulo 67 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador donde “se reconoce la familia en sus diversos tipos”
admitiendo asi la conformacién de familias homoparentales, por lo tanto,
deberian poseer los mismos derechos que las familias tradicionales;
correlacionandolo asi con lo establecido en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, donde indica la obligacién de respetar los

derechos fundamentales como el de la no discriminacion.

A pesar que existen grupos de oposicion tanto sociales como religiosos que desaprueban la
adopcién homoparental, y se oponen a los cambios que sufre nuestra sociedad y
consecuentemente con la misma evolucién de los derechos humanos, por lo que se puede
evidenciar que en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulado 68 establece
de manera taxativa “La adopcion correspondera solo a personas de distinto sexo” (2008, pag.

39); es decir que solo tendran acceso parejas heterosexuales a este derecho, dando como
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resultado una normativa de caracter discriminatoria, ya que prohiben a las familias
homoparentales acceder a este derecho de la adopcién en Ecuador y esto resulta

contradictorio a los principios de aplicacion de los Derechos Humanos.
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La necesidad preponderante se formula a partir de que estas familias homoparentales pese a
que se encuentran legalmente constituidas y estando en igualdad de condiciones que una
familia heterosexual, no puedan tener acceso al proceso de adopcion por el simple hecho de
su orientacion sexual, negandole asi al menor el derecho a su desarrollo integral de crecer
dentro de una familia al nifio, nifia 0 adolescente que encentrandose en estado de orfandad

apto para la adopcidn continten en dicho estado de manera prolongada.

En nuestro Cddigo de la Nifiez y Adolescencia se establece en su articulo 153 numeral (...)3
tipifica que “Los principios de la adopcidn. - La adopcién se rige por los siguientes principios
especificos 3. Se priorizard la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas
legalmente, sobre la adopcion por parte de personas solas” (2003); en aquel articulado se
propondria una reforma, eliminando el término ‘“heterosexual” reemplazdndolo su
composicion de la siguiente forma: “3. Se prevalecera la adopcion por parte de parejas
constituidas legitimamente, entorno de la adopcion por parte de individuos solos”. Asi
existiria igualdad de condiciones y no discriminacion de acceder las parejas homoparentales
a este proceso de adopcion.

Por lo consiguiente, en nuestro articulo 159 numeral 6 en los “Requisitos de los adoptantes.
- Los candidatos a adoptantes deben cumplir los siguientes requisitos: (...)6. En los casos de
pareja de adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar unida por mas de tres afios, en
matrimonio o union de hecho que cumpla los requisitos legales” (Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003). Igualmente se propondria una modificacion eliminando la palabra “ser
heterosexual”, también en nuestro articulado 315 tipifica que “Apellidos del adoptado. -El
adoptado llevaré el apellido del adoptante; y si los hubiere sido por ambos conyuges, llevara,
en segundo lugar, el apellido de la adoptante. (...)” (Codigo Civil, 2020); al definir “el
apellido de la adoptante” se hace alusion de que referencia al sexo femenino, por lo tanto,

también se propone una reorientacion a este articulado.

Si bien, estos dogmas son fundamentales y validados por las legislaciones de los paises
latinoamericanos y para superar la discriminacion que existe en el Ecuador hacia las parejas
homoparentales entorno al derecho de la adopcion de nifios, nifias y adolescentes, es
imperante indicar que nuestra normativa pese a regular el matrimonio civil igualitario y
otorgarle derechos, también deberia de la misma forma realizar ciertas modificaciones de
los articulos ya antes tratados, debido a lo discriminatoria que es la normativa para la parejas
homoparentales para asi terminar con la exclusion que sufren las parejas homoparentales y
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garantizandoles que estas puedan tener acceso e igualdad de condiciones al someterse a un

proceso de adopcion.

Discusion

Desde tiempos inmemorables hasta la actualidad la sociedad se encuentra en una contaste
evolucion y como lo hemos podido evidenciar es el caso del concepto de familia, surgiendo
de ello nuevos modelos de familia, como las familias homoparentales distintas al modelo
tradicional existente; sin embargo, la regulacion de este derecho hacia este tipo de familias
aun no se encuentra regulada, puesto que nuestra sociedad aun esta llena de prejuicios

sociales y modelos caducos de la conformacion de una familia, rechazando asi que un nifio

pueda ser criado por parejas homoparentales.

La adopcion homoparental y su regulacion juridica siempre ha sido un constante tema de
controversia principalmente para grupos que han expuesto esta vulneracion que sufren,
buscando consigo que se prevalezcan sus derechos de igualdad y no discriminacion, debido
a que nuestras legislaciones se ostenta equidad e inclusién hacia las diversas familias que
existen, sin embargo, como ya se lo ha podido constatar en el presente trabajo de
investigacion existe una vulneracion de derechos de discriminacion hacia las familias

homoparentales.

A lo largo de este trabajo investigativo, se ha evidenciado que la orientacion sexual de una
persona no influye en el derecho de la adopcidn de un nifio, tal y como se puedo verificar a
través del derecho comparado de las normas de los paises latinoamericanos y ratificandolo
asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos, garantizando el interés superior de nifio
haciendo un estudio previo del entorno social de los adoptantes proceso del cual todos los
candidatos a ser adoptantes se someten para que prevalezca la idoneidad de la pareja
homoparental que vaya a adoptar.

El Estado ecuatoriano debe cumplir con lo establecido en su carta magna sin distincion
alguna, permitiendo el acceso a la adopcion homoparental sin que se excluya a las familias
homoparentales por su oriental sexual, puesto a que el objetivo de la adopcion es que el
menor crezca y se desarrolle en un ambiente adopto donde reciba afecto y forme parte de
una familia, el tema de la adopcion homoparental es relativamente nuevo en nuestra

sociedad, ya que existen muchas limitaciones que giran en torno al medio tradicionalista,
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que son remediables en nuestro pais, sin lugar a duda, el proceso de modificacion es largo
en aquellas normativas que son discriminatorias hacia las familias homoparentales, el
desafio es lograr un cambio para garantizar el derecho a la igualdad de forma y no
discriminacion establecidas en nuestra constitucion y tener en cuenta que los nifios, nifias y
adolescente ain contintan en el espera de la oportunidad de ser parte de una familia y ser

parte de una sociedad de igualdad de derechos y condiciones.

4.2. Verificacion de la Idea a Defender

La adopcion homoparental contemplada en los sistemas normativos promueve el ejercicio
efectivo del principio de igualdad ante la ley, como idea a defender planteada en un inicio
del presente proyecto de investigacion, si se cumple dentro de los sistemas normativos de
México, Argentina y Uruguay, en otras palabras, si se promueve el ejercicio efectivo del
principio de igualdad ante la ley, en materia adopcién para familias homoparentales, ya que
buscan que la adopcion a méas de ser una oportunidad de que un nifio y/o adolescente se
reintegre a un ambiente sano y armonico, es un instrumento mediante el cual se busca, que

siempre prevalezca el interés superior del nifio.

No obstante la adopcion homoparental en el sistema normativo ecuatoriano, no se cumple
en su totalidad, es decir no se promueve el ejercicio efectivo del principio de igualdad ante
la ley, debido a la contradiccion de dos normas constitucionales en especifico, que por un
lado promueve, impulsan y garantizan que el ejercicio de derechos se regira por el principio
de igualdad, y por otro, lo restringen totalmente para el grupo de personas con una
orientacion sexual hacia el mismo sexo, determinando en el capitulo sexto, sobre los
derechos de libertades, articulo 68, ultimo inciso, de la constitucion del Ecuador, que en

casos de adopcidn solo correspondera para parejas de distinto sexo.

Evidentemente, en el sistema normativo ecuatoriano, existe una restriccion legal de adopcién
hacia las parejas homosexuales, la cual discrimina y contrapone los principios
constitucionales, y a la declaracion universal de los derechos humanos, enfatizando que en
la normativa de paises latinoamericanos que aprueban la adopcion homoparental, establecen
la adopcion como el acto juridico que permite al adoptante que decida manera libre y
voluntaria, otorgar a un menor de edad, el tener un hogar y un desarrollo integré y sano, que

mediante los sistemas de apoyo Yy vigilancia del proceso, se encuentren bajo proteccion de
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la declaracion universal de los derechos humanos, sin establecer o delimitar que tipo de

parejas pueden acceder 0 no a este derecho.

Si desde la normativa constitucional ecuatoriana, ya existe una contradiccion, que genera un
vacio legal para la adopcién de un menor de edad para parejas del mismo sexo, las normas
secundarias como el codigo civil y codigo de la nifiez y adolescencia que rigen en territorio
ecuatoriano, en materia de adopcion se encuentran creadas estableciendo un tipo
discriminacion hacia este grupo de ciudadanos. En definitiva, la adopcion homoparental en
el sistema normativo de Ecuador, no promueve el ejercicio efectivo del principio de

igualdad.
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CONCLUSIONES

Una de las fundamentales causas de discriminacion en el Ecuador es la orientacion sexual
de una persona y dentro de aquella discriminacion se haya la adopcion homoparental para
que esta exclusién a este grupo termine, el Estado ecuatoriano debe hacer prevalecer lo
tipificado en la constitucion, promoviendo la igualdad formal y no discriminacién para asi
otorgarle derechos a esta familia homoparental y posibilitarlos a tener acceso a un proceso

de adopcion al igualdad de condiciones de una familia tradicional.

El derecho de un nifio, nifia y adolescente que posee para ser parte de una familia, como el
derecho al acceso al proceso de adopcion es indiferente de la orientacion sexual de los
postulantes a este derecho, enfatizando que para que un nifio pertenezca a una familia
homoparental deben ser evaluadas al igual que una familia heterosexual para determinar la
idoneidad de estos futuros padres adoptivos, resaltando que este proceso se aplica en las
legislaciones como Uruguay, México y Argentina dando como resultado a un modelo

aplicable para nuestra legislacion.

A pesar que en el Ecuador el matrimonio civil igualitaria se haya aprobado mediante OC-
24/17 en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la figura de adopcion homoparental
aun sigue siendo inexistente perjudicando asi a los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentra en orfandad y discriminando a parejas homoparentales que se encuentran en
condiciones para poder adoptar, negandoles el acceso a este derecho por el simple hecho de
su oriental sexual mostrando claramente la desigualdad ante la ley que sufren las familias

homoparentales.

En nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulado 68 numeral
2 una exclusion hacia las familias homoparentales tipificando que solo podran tener acceso
a este derecho pareja de distinto sexo, enfatizando que nuestro pais es un Estado
constitucional de derechos y justicia, y al restringir la adopcion a familias homoparentales
esta vulnerando los derechos de igualdad e impedir que un menor pueda crecer dentro de

una familia violentando asi el interés superior del nifio.
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RECOMENDACIONES

La orientacion sexual de una persona, no delimita, restringe o elimina la capacidad de
aplicacion de sus derechos y obligaciones, pese a ello en materia de adopcion, se recomienda
que el estado ecuatoriano garantice mediante la aplicacion del principio y derecho de
igualdad, el acceso al derecho de adopcién por parte de una familia homoparental, con la
finalidad de que a mas de eliminar una discriminacion por la exclusion que se realiza, el

derecho de los nifios de pertenecer a una familia, sea restablecido.

Evaluar y eliminar todo tipo de estigma social heteronormadas establecidas dentro de la
sociedad ecuatoriana, a través del pleno y real cumplimiento del ejercicio efectivo de los
derechos, mediante la creacién de espacios comunitarios que permitan a la poblacion obtener
informacion veridica, clara y precisa sobre los nuevos actuales y diversos tipos de familia
existentes, y sobre los derechos por los cuales todo ciudadano se encuentra sujeto adquirirlo
desde el momento de nacer, sin importar su condicion, orientacion sexual, raza, idioma, sexo,

o religion.

La falta de reforma de articulos en materia de igualdad sin discriminacion de identidad de
género u orientacion sexual, aun es irrelevante para la ciudadania ecuatoriana, sin tomar en
cuenta gque se presencia una clara evidencia de una vulneracion a los derechos humanos, no
obstante, es importante considerar que mediante politicas publicas que sean encaminadas a
impulsar el principio de igualdad, se puede llegar a proteger y garantizar los derechos de las

familias homoparentales y los derechos del nifio.

Reconocer que el hecho de ser distintos tanto en lo objetivo como lo subjetivo, de manera
que se respete y comprenda las diferencias y fortalezas que cada ciudadano, pueda llegar a
tener con el simple hecho de mostrarse de acuerdo que todos somos diferentes en varios
aspectos de la vida cotidiana, genera un gran aporte positivo al goce efectivo de los derechos

fundamentales.
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