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1. TITULO.

“ESTUDIO COMPARADO DE LA INSTITUCION DE LA
ADOPCION PARA PAREJAS DEL MISMO SEXO LEGALMENTE
ESTABLECIDAS MEDIANTE UNION DE HECHO EN EL

ECUADOR”.



2. RESUMEN.

La presente tesis titulada “Estudio Comparado de la Institucion de la
Adopcion para parejas del mismo sexo legalmente establecidas mediante
Union de Hecho en el Ecuador”, y el problema juridico se enmarca en el
analisis realizado a la Constitucion de la Republica del Ecuador, respecto de
su articulo 68 inciso 2 donde se establece que: “La adopcién correspondera
solo a parejas de distinto sexo”, en relacién a los siguientes articulados:
articulo 1 considerando al Ecuador como un Estado constitucional de
derechos y justicia, social; del articulo 3 respecto de los deberes del Estado,
numeral 1 garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucibn y en los Instrumentos
Internacionales; del articulo 6 referente a que todos son ciudadanos y gozaran
de los derechos establecidos en la Constitucién; del articulo 11 numeral 2 que
establece que todas la personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, y que nadie podra ser discriminado en
razén de su orientacion sexual ; del articulo 45 que determina que los nifios,
niflas y adolescentes tienen derecho a tener una familia; del articulo 66 que
reconoce y garantiza a las personas: el derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion y el derecho a tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientacion sexual; del articulo 67 que reconoce a la familia en sus diversos
tipos, y finalmente del articulo 68 que reconoce la unién de hecho sin
distincion de sexos; verificando efectivamente la vulneracion y contradiccion

de los principios y derechos constitucionales plasmados dentro de la propia



Norma Suprema, como garantias fundamentales del nuevo Estado
Constitucional de derechos para garantizar y respetar la dignidad de todos los

seres humanos.

Para el cumplimiento de los objetivos propuestos, procedi a realizar el acopio
tedrico, juridico y doctrinario sin dejar de acudir a la legislacion comparada, el
estudio de casos concretos y la investigacion de campo en relacién a la
prohibicibn de Adopcion por parte de parejas del mismo sexo legalmente
establecidas mediante Unién de Hecho, constatando que atenta contra
principios y derechos constitucionales. Asi mismo se aplicaron materiales y
métodos para desarrollar la presente investigacion, como también se
realizaron las entrevistas y encuestas que fueron direccionadas a los
profesionales del Derecho, las cuales me han permitido obtener criterios
concretos, con fundamentos claros y precisos para las reformas necesarias

para la solucion de la problematica.

Finalmente concluyo con el planteamiento de una propuesta juridica para
reformar la Norma Suprema acorde a la realidad social actual que atraviesa
nuestra sociedad, como son la existencia de las diversidades sexuales, como
también de familias diversas, pues no se puede hacer caso omiso aquellas
minorias excluidas por aflos por una mayoria conservadora y catolica, para de
esta manera encaminar el respeto de los mandatos constitucionales, siendo
los principios de no discriminacion, igualdad ante la ley e interés superior del

nifio los pilares rectores del nuevo Estado Constitucional de Derechos.



2.1. ABSTRACT.

The present thesis entitled "Comparative Study of the Adoption Institution for
same-sex couples legally established through Union of Fact in Ecuador”. "The
legal problem is framed in the analysis made to the Constitution of the
Republic of Ecuador with respect to the article 68 paragraph 2 which states
that: "The adoption will correspond only to couples of different sex" in relation
to the following articles: article 1 considering Ecuador as a constitutional State
of rights and social justice; article 3 regarding the duties of the State, numeral 1
guarantees without any discrimination the effective enjoyment of the rights
established in the Constitution and International Instruments; article 6 referring
to the fact that all are citizens and must enjoy the rights established in the
Constitution; article 11 numeral 2 that establishes that all people are equal and
must enjoy the same rights, duties and opportunities and that no one may be
discriminated because of their sexual orientation; article 45 that determines
that children and adolescents have the right to have a family; article 66 that
recognizes and guarantees people: the right to formal equality, material
equality and non-discrimination and the right to make free, informed, voluntary
and responsible decisions about their sexuality, and their life and sexual
orientation; article 67 that recognizes the family in its different types and finally
of article 68 that recognizes the union of fact without distinction of sexes;
verifying effectively the violation and contradiction of the principles and
constitutional rights embodied, within the Supreme Norm itself as fundamental
guarantees of the new Constitutional State of rights to respect and guarantees

the dignity of all human beings.



In order to fulfil the proposed objectives, | proceeded to carry out the
theoretical, legal and doctrinal collection without ceasing to resort to
comparative legislation, the study of specific cases and field research in
relation to the prohibition of Adoption by same-sex couples legally established
through Union of Fact, violates constitutional rights and principles. Likewise,
materials and methods were applied to develop this research, as well as
interviews and surveys directed to legal professionals that have allowed me to
obtain concrete criteria, with clear and precise foundations for the necessary

reforms for the solution of the problem.

Finally, | conclude with the proposal of a legal proposal to reform the Supreme
Norm according to the current social reality that our society is going through,
such as the existence of sexual diversities, as well as of diverse families, since
those excluded minorities cannot be ignored for years by a conservative and
Catholic majority, in order to direct respect for constitutional mandates, being
the principles of non-discrimination, equality before the law and the best
interests of the child the fundamental pillars of the new Constitutional State of

Rights.



3. INTRODUCCION.

El Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, social ha
experimentado un acelerado proceso de transformacion en materia
Constitucional, Civil y de la Nifiez y Adolescencia, pues nos encontramos
frente a un sistema que obedece a una filosofia garantista de los derechos
humanos que orienta a la Constitucion como Norma Suprema a prevalecer
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico interno que rige al pais en
cumplimiento con su mas alto deber de respetar y hacer respetar los derechos
tutelados en sus preceptos constitucionales, por ello el actuar de la Asamblea
Nacional y el Poder Constituyente debe responder a los principios y
disposiciones constitucionales como una garantia de los derechos, para
mejorar la progresividad del sistema Constitucional, Civil y de la Nifiez y
Adolescencia a través de preceptos legales mas favorables y equitativos para

todos sus habitantes que permitan su pleno desarrollo como seres humanos.

Bajo este pardmetro, nuestra Constitucibn no se ajusta al respeto de los
principios y derechos constitucionales, pues sus propios articulados son
contradictorios, porque por una parte se le reconocen derechos a todas las
personas y por otro se le limitan derechos a ciertas personas, entre ellas a las
parejas del mismo sexo, primero se les garantiza la unién de hecho para que
puedan formar una familia y vivir en vida comun, y segundo se les limita la
adopcion que seria un medio en nuestro Estado por el cual podrian acceder a

tener un hijo como propio, ademas de los métodos de reproduccion asistida y



vientre de alquiler; obviamente el problema estaria presente mas en los
hombres que en las mujeres que si pueden concebir, dejando asi demostrado
que nuestro pais aun vive en un desequilibrio de desigualdad y
discriminacion, basados en estereotipos religiosos y morales y mas aun por
influencia de la propia sociedad que no acepta que todos los seres humanos
son diversos y, por tanto toca respetar para generar un ambiente de paz
donde unos con los otros sean fraternalmente solidarios para garantizar la

dignidad de cada uno.

Actualmente, nos encontramos en una nueva legislacion de la Nifiez y
Adolescencia a través de la vigencia del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, donde la adopcion tiene como finalidad primordial garantizar
una familia idonea, permanente y definitiva al nifio, nifla o adolescente que se
encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados, esto con estricta

observancia de los principios y derechos constitucionales.

En el trabajo de investigacion presento las conclusiones y recomendaciones
obtenidas durante el desenlace de la presente; asi mismo expongo la reforma
juridica encaminada a permitir la Adopcion por parte de parejas del mismo
sexo legalmente establecidas mediante Union de Hecho en nuestro pais,
ajustada a los principios de no Discriminacion, Igualdad ante la Ley e Interés
Superior del Nifio para garantizar a todos los ecuatorianos y las ecuatorianas
un trato mas justo y equitativo acorde a su dignidad humana como también
garantizar a los menores el mas alto disfrute de sus derechos para

salvaguardas de igual manera su dignidad como ser humano.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. Marco Conceptual.

La importancia de este marco conceptual reside en la utilizacion de una
extensa gama de conceptos, opiniones e ideas intrinsecamente relacionadas
entre si; las mismas que nos permiten entender de manera eficaz la tematica

abordada.

4.1.1. Adopcion.

“Accion de adoptar, de recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades
que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente” (Cabanellas de las

Cuevas, 2012, pag. 52).

En conocimientos generales la adopciéon es un hecho u acto que se hace
de manera voluntaria, entre adoptante o adoptantes y adoptado o adoptados,
es decir, hecho o acto de recibir como hijo al que naturalmente no lo es, pero
siempre y cuando observando los requisitos y solemnidades que establecen
las leyes internas de cada pais para que la misma sea legalmente valida o

tenga plena validez y, a su vez surta los respectivos efectos juridicos.

“Acto de recibir legalmente como hijo a quien en verdad y naturalmente no
lo es. Esta institucion pretende solucionar los problemas de los nifios
desprotegidos y ademas brindar la oportunidad a los cényuges que no

pueden tener hijos” (Barrera Andrade, 2008, pag. 74).

Tenemos ademas que es una accion u obra que realiza el adoptante o
adoptantes de manera voluntaria y bajo su propio consentimiento, en términos

generales diriamos entonces que la adopcion es meramente espontanea, ya



gue es voluntad del adoptante o adoptantes recibir como hijo bilégico al que
naturalmente no lo es; ademas esta institucion surge con la finalidad de
brindar un hogar a los nifios desprotegidos por diversos motivos, entre ellos el
abandono, el maltrato, la violacién, etc.; asi como también la misma busca
ayudar a aquellas parejas que por motivos ajenos a su voluntad no pueden

tener hijos y a través de esta puedan ejercer un rol de padres.

4.1.2. Union de Hecho.

Union de hecho o convivencia more uxorio suele definirse como aquella
gue ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria,
estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los afos,
practicada de forma extensa y publica con acreditadas actuaciones
conjuntas de los interesados, creandose asi una comunidad de vida
amplia, de intereses y fines, en el nacleo del mismo hogar. (lurisconsultas

Abogados , 2015)

Se considera unién de hecho aquella donde debe existir la convivencia
diaria y estable de dos personas que desean unirse mediante esta figura
juridica, sin hacer distincién de sexos, la misma puede tener afios de duracion
y extensién tanto como los interesados hayan de convenir, instituyéndose de
esta forma una sociedad de vida que a su vez puede durar lo mismo que un

matrimonio, con el fin de formar una familia.

‘“Nombre con el que quiere darse enfoque mas aceptable al

amancebamiento y al concubinato” (Ossorio, 1981, pag. 971).

Entendemos a esta union como un seudénimo de uso habitual para dar

mas visibilidad a aquellas relaciones maritales entre dos personas que



desean vivir juntas y tener relaciones intimas entre si, pero sin
necesariamente estar casadas, en algunas legislaciones esta unién tiene los

mismos derechos y obligaciones que un matrimonio civil.

Esta forma de organizacion regular denominada unién libre, unién marital
de hecho, en cuanto no se ha ajustado al modelo principal, y de tipo
matrimonial, porque en esencia se estructura sobre las mismas bases de
afecto, solidaridad y proyectos comunes, y por lo tanto de la obligacion

alimenticia también. (Alban Escobar, 2010, pag. 175)

Habitualmente es una manera en como dos personas se unen con el fin
de permanecer juntas en vida comun y desarrollar dentro de la misma una
familia ya sea en forma biolégica o adoptiva; pero la misma no se ajusta a los
lineamientos de un matrimonio, pero si dicha union libre o marital se basa en
sentimientos de afecto, carifio, ayuda mutua y sobre todo comprensién, sin
dejar de lado que dentro de las misma se deslindan obligaciones alimentarias

de los que se han unido bajo este tipo de institucion juridica.

4.1.3. Familia.

En términos restrictivos, la familia es el conjunto de individuos que viven
bajo un mismo techo, formada por padres hijos y hermanos solteros. No
obstante pueden convivir dentro de la familia una inmediata y cercana
parentela compuesta de ascendientes, descendientes, y hasta parientes

por afinidad. (Alban Escobar, 2010, pag. 53)

Precisamos a esta familia como la agrupacion de personas que conviven
entre si en un mismo hogar, l6gicamente formada por padres hijos y

hermanos, pero también pueden formar parte de este grupo familiar aquellos
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parientes ascendientes, como abuelos, bisabuelos o tios, y descendientes,
como nietos, biznietos o sobrinos, es decir, se entiende que la familia no
necesariamente esta conformada por la tradicional, sino que va mas alla de

acuerdo con la evolucion de la sociedad.

Es la célula fundamental de la sociedad y el medio natural y necesario para
la proteccion de los derechos y el desarrollo integral de sus miembros; por
esta razon la familia debe recibir el apoyo y protecciéon del estado
ecuatoriano, para que cada uno de sus integrantes, pueda ejercitar
plenamente sus derechos y asumir sus obligaciones. (Falconi Garcia,

2010)

Tengamos en cuenta que la familia es el elemento primordial de la sociedad,
pues es en dicha familia donde sus integrantes se desarrollan integramente
para servir a la sociedad; por ello nos dice que debe recibir la misma el
sustento y amparo del Estado como ente garantizador, para que de esta
manera cada uno de sus miembros pueda ejercer completamente sus

derechos y apropiarse de sus obligaciones.

Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas. O circulo de
personas vinculadas por el parentesco, ya sea por consanguinidad o por
afinidad, y hasta por adopcién. O, como conjunto de personas que,
descendiendo de un tronco comun, se hallan unidos por los lazos del

parentesco. (Barrera Andrade, 2008, pag. 421)

Determinamos que es un conjunto de personas enlazadas entre si porque
conviven juntas en un o no mismo hogar, o bien nos dice rodeadas por

familiares por el parentesco, es decir, una relacion entre parientes, ya sean

11



estos por consanguinidad o bien sea por afinidad y en casos excepcionales
por adopcién, entendiéndose asi que la familia es un todo, donde no importa
el nimero de familiares existentes si no el amor y carifio de cada uno de los

mismos.

4.1.4. Orientacion sexual.

“La orientacion sexual de una persona consiste en la atraccion erética y el
interés por desarrollar relaciones romanticas con personas del propio o del

otro sexo” (Rathus, 2005, pag. 232).

Se cataloga a la orientaciéon sexual como una manifestaciéon e interesado
desarrollo de mantener amorios sentimentales con personas del mismo sexo,
es decir, entre hombre-hombre o mujer-mujer, y del sexo opuesto, es decir,

mujer-hombre o viceversa.

“Tendencia o atraccidon que una persona muestra, en sus sentimientos,
deseos, fantasias y pensamientos, hacia uno de los sexos o hacia ambos”

(Rodriguez Gonzalez, 2011, pag. 739).

En si, una inclinacion o encanto que una o varias personas muestran tanto
en emaociones, codicias, ilusiones e ideologias por uno de los sexos que
pueden ser tanto personas homosexuales como heterosexuales o bien por
ambos sexos, es decir, un hombre puede sentirse atraido por una mujer y
hombre al mismo tiempo y lo contrario una mujer puede sentirse atraida por

un hombre y una mujer respectivamente.

“Se refiere a la atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un

género diferente al suyo, o de su mismo género, o0 de mas de un género, asi

12



como a las relaciones intimas y/o sexuales con estas personas” (Opinidn

Consultiva, 2017, pags. 18-19).

Podemos decir también que es la simpatia apasionada, amorosa y sensual
por individuos de un sexo distinto al suyo, es decir, hombre-mujer y viceversa,
0 de su propio sexo, hombre- hombre, mujer- mujer, o de mas de un sexo o
género como lo son las personas Transexuales, Travestis, entre otras;
ademas de ello que mantienen relaciones instintivas o intimas con las

mismas.

4.1.5. Homosexualidad.

“Se refiere a la atraccidn emocional, afectiva y sexual por personas de un
mismo género, asi como a las relaciones intimas y sexuales con estas
personas. Los términos gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta

acepcion” (Opinion Consultiva , 2017, pag. 19).

Se entiende por esta el deseo de despertar placer sexual y sentimental
hacia personas del mismo sexo; hombre-hombre; mujer-mujer, por ello es que
comunmente se llama a los hombres homosexuales “gay”, y a las mujeres
homosexuales “lesbianas”; ademas de precisar que esta es una condicién
inherente a cada ser humano pues nadie elige nacer con una orientacion

sexual diferente a la heterosexualidad.

“Capacidad de cada persona de sentir una atraccion erética afectiva por
personas de su mismo género, asi como la capacidad de mantener relaciones

intimas y sexuales con estas personas” (Discriminacion, 2016, pag. 23).
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Es la aptitud que cada individuo de la especie humana posee para sentir 0
desarrollar ciertos sentimientos afectivos por individuos de su mismo sexo, asi

como la aptitud para mantener placer sexual o intimo con las mismas.

Una persona homosexual es una persona a la que le gustan las personas
de su mismo sexo. Esta persona tiene sentimientos o relaciones sexuales
con ellas. Llamamos lesbhianas a las mujeres homosexuales. Llamamos
gays a los hombres homosexuales. Llamar marica, maricén o tortillera a
personas homosexuales es una falta de respeto y una forma de
discriminacion. (Garcia Soriano, Garcia Pefia, & Valls Escortell, 2017, pag.

19)

Se puede manifestar que la homosexualidad esta relacionada con aquellos
individuos que les gustan las personas de su mismo sexo. Dichas personas
expresan sus sentimientos y placer por tener relaciones sexuales con las
mismas. Expresamos que se catalogan como lesbianas a las mujeres
homosexuales y como gay a los hombres homosexuales. Por el contrario,
propiciar insultos ofensivos por su opcidon sexual es una patente
discriminacion.

4.1.6. Heterosexualidad.

“‘Mujeres que se sienten emocional, afectiva y sexualmente atraidas por
hombres; u hombres que se sienten emocional, afectiva y sexualmente

atraidos por mujeres” (Opinion Consultiva , 2017, pag. 19).

Viene a ser la capacidad que poseen cada ser humano para sentirse

emocionalmente atraido por personas distintas a su sexo, mujer-hombre y
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viceversa, de igual manera mantener relaciones intimas y sexuales con las

mimas.

“‘Capacidad de una persona de sentir atraccion erotica afectiva por
personas de un género diferente al suyo, asi como la capacidad de mantener

relaciones intimas y sexuales con ellas” (Discriminacion, 2016, pag. 22).

Es la aptitud para sentir seduccion afectuosa por individuos del sexo
opuesto al suyo, como la aptitud de las mismas para mantener placer sexual

e intimo con las dichas personas.

Una persona heterosexual es una persona a la que le gusta tener
sentimientos o relaciones sexuales con las personas del sexo opuesto.
Una persona heterosexual puede ser una mujer a la que le gustan los
hombres o un hombre al que le gustan las mujeres. (Garcia Soriano,

Garcia Pefia, & Valls Escortell, 2017, pag. 18)

Se considera que son aquellas personas que sienten atraccion erotica
afectiva y mantiene relaciones de placer sexual con las de diferente sexo al
suyo. A una mujer le gustan los hombres y aun un hombre le gustan las

mujeres, porque son del sexo opuesto.

4.1.7. Discriminacion.

Toda distincion, exclusion, restriccibn o preferencia que, por accién u
omision, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional, y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades, cuando se base en uno o mas de los siguientes motivos: el

origen étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la
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edad, las discapacidades, la condicion social, econémica, de salud o
juridica, la religion, la apariencia fisica, las caracteristicas genéticas, la
situacién migratoria, el embarazo, la lengua, las opiniones, la orientacion
sexual, la identidad de género, la expresion de género, las caracteristicas
sexuales, la identidad o filiacién politica, el estado civil, la situacion familiar,
las responsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes penales o

cualquier otro motivo. (Discriminacion, 2016, pag. 18)

Entendemos por la misma toda diferenciacion o limitacién que de alguna u
otra forma tenga como fin la delimitacién o paralizacién de los derechos de las
personas por diversos motivos entre ellos la orientacion sexual, caracteristica
inherente al ser humano y del instinto natural, esto por considerar que no

encajan en la sociedad de la heterosexualidad.

La discriminacion es apartar a una persona 0 a un grupo de personas de
actividades en la comunidad o en la sociedad. A menudo, se trata a estas
personas como personas inferiores; otra veces, discriminar es no cumplir
los derechos de unas personas por su Sexo, por su cuerpo, por sus ideas,
por su religion, por su discapacidad, por su cultura, por ser lesbiana, gay o
bisexual, por no sentirse mujer u hombre o por otras cosas. (Garcia

Soriano, Garcia Pefia, & Valls Escortell, 2017, pag. 10)

En si, la discriminacion es el aislamiento de las personas en la realizacion
de las tareas de la colectividad. Por lo regular se las considera personas de
minima importancia, inservibles para la sociedad, u otras ocasiones

discriminar es no ejercitar los derechos por condiciones inherentes a la
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persona humana, como lo son la orientacién sexual, la identidad de género, o

simplemente por no encajar en una sociedad heterosexuada.

4.1.7.1. Psicologia Social.

“El término discriminacién caracteriza una actitud de aceptacion o rechazo de
una persona o de un grupo basandose en sus respectivas caracteristicas
étnicas, raciales, socioeconomicas, etc.” (Galimberti, Diccionario de

Psicologia , 2002, pag. 336).

Se caracteriza la discriminacion por ser una forma de intolerancia o
desaprobacién de las personas fundamentdndose para ello en las diferentes
particularidades inherentes a cada ser humano, entre ellas la etnia, la raza, la
orientacibn sexual u otras circunstancias muchas veces basadas en

estereotipos morales o religiosos.

4.1.8. Diversidad Sexual.

Hace referencia a todas las posibilidades que tienen las personas de
asumir, expresar y vivir su sexualidad, asi como de asumir expresiones,
preferencias u orientaciones e identidades sexuales. Parte del
reconocimiento de que todos los cuerpos, todas las sensaciones y todos
los deseos tienen derecho a existir y manifestarse, sin mas limites que el
respeto a los derechos de las otras personas. (Discriminacién, 2016, pag.

19)

Debemos comprender como diversidad sexual a aquellas manifestaciones
Unicas de las personas para poder vivir a su manera su sexualidad, asi como
las preferencias, orientaciones o identidades sexuales. Puesto que todos los

seres humanos con sus particularidades son dignos de coexistir y mostrarse
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tal como son ante la sociedad, respetando siempre los derechos de los

demas.

A menudo hablamos sélo de dos géneros: femenino, el de las mujeres, y
masculino, el de los hombres. Pero hay personas que se sienten diferente
y piensan que el género es mas amplio. Por otro lado, hay mujeres a las
gue les gustan las mujeres, hay hombres a los que les gustan los hombres,
hay mujeres a las que les gustan los hombres y también las mujeres. Y hay
muchos mas gustos diferentes. La diversidad sexual son todos esos gustos
diferentes. La diversidad sexual cree que no hay formas mejores que otras
de vivir la sexualidad. Todas las posibilidades son igual de buenas y hay
que respetarlas. Ademas de las palabras diversidad sexual también
podemos decir las palabras sexualidades diversas. (Garcia Soriano, Garcia

Pefa, & Valls Escortell, 2017, pag. 11)

Es cuando hablamos uUnicamente y especificamente de dos géneros
masculino y femenino; hombre- mujer, pero como sociedad hay que
comprender y tolerar que hay personas que no se sienten encajadas en estos
géneros y creen que el género va mucho mas alla, pues hay muchas formas
de vivir la sexualidad por tanto es deber de todos los seres humanos respetar
los gustos de cada persona para poder vivir en una sociedad de paz,

solidaridad y tranquilidad.

La diversidad sexual como la pluralidad de practicas y manifestaciones
emocionales, afectivas y sexuales en una cultura dada; contempla las
distintas formas de expresar el afecto, el carifio y el deseo sexual, ya sea

hacia personas del mismo género, de distinto género o ambos. Hablar de
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diversidad sexual desde esta perspectiva permite reconocer que las
sexualidades, junto con el género y la corporalidad, no son realidades
meramente bioldgicas y estéticas, sino que varian en funcion de la historia
y de la sociedad. (Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y

el Racismo , 2016, pag. 20)

Como sociedad y seres humanos nos falta mucho que aprender,
entendiendo que la diversidad sexual son las diferentes maneras en como las
personas expresan el amor, la ternura y el placer sexual hacia los demas
individuos sin importar su sexualidad, ademas permite explorar que las
sexualidades, géneros y corporalidades no precisamente son realidades
bildgicas y permanentes; sino que van variando en funcién de la evolucion de

la sociedad.

4.1.9. Heteronormatividad.

La heteronorma es una norma que dice: Todas las personas son
heterosexuales. Todas las personas deben ser heterosexuales. La
heteronorma dice que la heterosexualidad es la forma correcta, normal y
permitida. Esta norma no tiene en cuenta la diversidad que existe en las
personas y eso no estd bien. (Garcia Soriano, Garcia Pefia, & Valls

Escortell, 2017, pag. 18)

Esta terminologia hace referencia a que la heterosexualidad es la Gnico
modelo permitido y normal dentro de la sociedad, algo que es meramente
erroneo ya que existen varias personas con sexualidades diversas en la

misma sociedad que no se enmarcan en dicha regla, por consiguiente, es
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deber de todo ser humano respetar la dignidad de cada una de estas

personas de conformidad con su preferencia sexual.

Expectativa, creencia o estereotipo de que todas las personas son, 0
deben ser, heterosexuales, o de que esta condicién es la Unica natural,
normal o aceptable; esto es, que solamente la atraccion erética afectiva
heterosexual y las personas heterosexuales, 0 que sean percibidas como
tales, viven una sexualidad valida éticamente, o legitima, social y

culturalmente. (Discriminacion, 2016, pag. 22)

Para una sociedad conservadora como la nuestra es la posibilidad, credo
o0 estigma de que todos los individuos son o deben ser, heterosexuales, o bien
gue la misma es la Unica forma natural, normal o aceptada por la sociedad; y
gue las relaciones intimas y afectivas de las mismas son las Unicas validas y
socialmente aceptadas; creencia que es inequivoca porque todos los seres
humanos en la sociedad son diversos y hay que romper esos estereotipos y

prejuicios para vivir en igualdad todos los individuos.

“Se entiende como imposicion de la heterosexualidad como norma
obligatoria. La Heteronormatividad puede ser definida como una institucién
(valores, normas y creencias) que crea las categorias heterosexual y
homosexual e impone la primera como Unica sexualidad vélida” (Glosario

para entender mejor la Diversidad, pag. 8).

Se enmarca como exigencia de que la heterosexualidad es de caracter
obligatorio dentro de la sociedad. Pues definimos a la misma como la entidad
gue perpetua las clases de heterosexual y homosexual, imponiendo la

primera como la Unica forma valida con la que debe guiarse en su
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construccion la sociedad, algo que es meramente discriminatorio, pues todos

los seres humanos merecen respeto indistintamente de si son 0 no

heterosexuales.

4.2.

MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. Resefa Historica de la Institucion de la Adopcion.

4.2.1.1. En el Cbédigo de Manu.

El cédigo de Manu, aparecido antes de la era cristiana, fue la recopilaciéon
de leyes mas antiguas de los dharmasatras, catalogado como un conjunto
de normas que en la India especificaban los derechos y obligaciones de los
miembros de las distintas castas, y que posee no obstante a su discusion
una antigledad real de mas 2000 afos, se referia asi, a la adopcion, en
algunas de sus disposiciones, del Libro Noveno, Leyes Civiles y
Criminales; Deberes de la Clase Comerciante y de la Clase Servil (...)
“Articulo 127. EI que no tiene hijo puede, del modo siguiente encargar a su
hija que le crie un hijo diciéndole: Que el hijo varén que ella dé a luz se
vuelva “mio y celebre en honor mio la ceremonia fanebre (...) Articulo 130.
El hijo de un hombre es como asi mismo y una hija encargada del oficio
designado es como un hijo: ¢ Quién, pues, podria recoger la herencia de un
hombre cuando no deja hijos cuando tiene una hija que solo forma un alma
con él? (..) Articulo 167. El que es engendrado segun las reglas
preescritas por la mujer de un hombre muerto, impotente o enfermo, la cual
estd autorizada para cohabitar con un pariente, este llamado hijo de esta
esposa (...) Articulo 169. Cuando un hombre toma por hijo a un muchacho
de la misma clase que él, que conoce el provecho de la observancia, las

ceremonias funebres y el mal proviene de su omisién y que esta dotado de
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todas las cualidades especiales en un hijo se llama a este nifio, hijo
adoptivo (...) Articulo 170. Si un nifio nace en la mansién de alguien, sin
gue se sepa quién es su padre, este hijo nacido clandestinamente en la
casa pertenece al marido de la mujer que lo ha dado a luz (...) Articulo 190.
Si la viuda de un hombre muerto sin tener hijos concibe a un hijo varon
cohabitado con un pariente, debe darle a este hijo cuando sea mayor de
edad lo que su marido poseia. (Alcides Morales, Lecciones de Derecho de

Familia, 2013, pags. 231-232)

En la antigledad ya habia leyes que regulaban el actuar de la sociedad,
entre ellos tenemos el Codigo de Manu que aparecié antes de la era cristiana,
siendo una recopilacion de leyes mas antiguas que existieron y que regulaban
en la India las obligaciones y derechos de las grandes dinastias, y en €l ya se
hablaba de la adopcion en una de sus disposiciones, del Libro Noveno, Leyes

Civiles y Criminales; Deberes de la Clase Comerciante y de la Clase Servil.

Tanto en el Cdédigo de Manu e incluso remontandonos a la época actual la
adopcion persigue el mismo fin; esto es brindar una familia al menor para que
pueda desarrollarse adecuadamente, ademas de ello el hombre como la
mujer que estan en la capacidad de brindar un desarrollo integral al menor

pueden recurrir a esta institucion llamada Adopcion.

Mas aun, debemos sefialar que actualmente nuestra sociedad vive una
situacion relativa y cambiante ya que todo en la vida va evolucionando y no
permanece estatica, entonces es menester hacer referencia que las parejas
del mismo sexo cuentan con las mismas condiciones fisicas, mentales,

psicologicas, asi como de idoneidad moral que las parejas heterosexuales
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para acceder a la adopcion, puesto que a través de la Jurisprudencia y la
Doctrina se ha considerado que la orientacion sexual no es un impedimento
para que las mismas puedan adoptar menores; ademas la literatura cientifica
ha demostrado que no hay evidencia alguna que afecte a los menores en su

desarrollo integral el hecho de tener dos papas o dos mamas.

4.2.1.2. En el Cédigo de Hamurabi.

El Codigo Hamurabi, encontrado en Susa en 1902, considerado como una
recopilacion de leyes dadas a su pueblo por HAMURABI, Rey de Babilonia.
Aungue no se ha podido determinar con certeza su fecha de origen se
supone que sus textos fueron grabados por primera vez hace unos 4000
afos, se regula la adopcion de la siguiente manera: Articulo 185. Si alguien
adopta a un menor y lo educa, nadie podra después reclamarlo (...) Articulo
186. Si después de adoptarlo el menor se vuelve contra sus padres
adoptivos, debera retornar a la casa paterna (...) Articulo 187. El hijo de un
favorito del palacio (Nersega) o de una prostituta no podra ser reclamado
(...) Articulo 188. Si un artesano adopta a un menor y le ensefia su oficio, el
joven no podra ser reclamado (...) Articulo 189. Si no le ha ensefiado su
oficio, el menor podrd regresar a la casa paterna (...) Articulo 190. Si
alguien adopta un menor, pero no lo cuenta entre sus hijos, este menor
podra ingresar a la casa paterna (...) Articulo 191. Si alguien adopta a un
menor y después funda un hogar y tiene hijos y pretende repudiar al
adoptado, tendra que darle un tercio de la cuota que les corresponda a sus
hijos y entonces si podra repudiarlo, pero no sera obligado a darle campo,
huerto o casa (...) Articulo 192. Si el hijo de un favorito de palacio o una

meretriz dice a sus padres adoptivos: “Ustedes no son mis padres” se le
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cortard la lengua (...) Articulo 193. Si el hijo de un favorito o de una
meretriz, después de conocer la casa paterna, reniega de la casa adoptiva
y regresa a aquélla, se le sacaran los ojos (...) Articulo 194. Si alguien
confia un nifio a una nodriza y el nifio muere en su poder, y sin el
consentimiento de sus padres lo cambia por otro, debera comparecer en
juicio y, probada la sustitucion, se le cortara el seno (...) Articulo 195. Si un
hijo golpea a sus padres, se le cortaran las manos. (Alcides Morales,

Lecciones de Derecho de Familia , 2013, pags. 232-233)

Como apreciamos ya existia una ley sobre la adopcion que era regulada a
través del Codigo de Hamurabi, pues la misma tenia que ver mas con la
educacion, el oficio del padre y meramente con cuestiones religiosas, pero
hay que rescatar que el hombre como la mujer podian adoptar a menores

para agrégalos a su seno familiar.

Actualmente la sociedad atraviesa una evolucion historica pues ya no solo
se reconoce un solo tipo de familia, sino que podemos afirmar que son
muchos los nuevos tipos de familia que han surgido con este avance, asi
tenemos familias monoparentales, sin hijos, extensas, homoparentales, de
padres separados, ensambladas, de acogida, familias que anteriormente no
eran bien vistas por circunstancias de religibn que predominaban en ese
entonces; ahora hay muchos cambios significativos, entre ellos la separacién
del Estado y la Iglesia, pues de esta manera se garantiza mas derechos a la
personas, entonces diremos que en la familia lo que debe primar es el amor,
cuidado y proteccion de sus miembros, y l6gicamente debe recibir el apoyo
del Estado y la sociedad para poder desenvolverse de mejor manera y ser (til

en un futuro.
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4.2.1.3. En Grecia.

En Grecia, como todos los hijos se debian al Estado, es probable que esta
institucion no exista. En cambio, para los atenienses era una forma para
gue el ciudadano que carecia de hijos propios conservara el patrimonio de
la familia siempre que contara con el consentimiento de los grupos
ciudadanos gentilicios y locales. La organizaciéon de la adopcion en Atenas
exigia ciertas reglas, como que el adoptado debia ser hijo de padres
atenienses, no podia volver a su familia de origen sin antes dejar un hijo en
la familia adoptante, la ingratitud del adoptado ocasionaba la revocatoria de
la adopcion. En cuanto al adoptante era menester no tener hijos y si era
soltero podia contraer matrimonio sin permiso especial del magistrado. Las
adopciones se hacian con la intervencién de un magistrado a través de las
legislaciones modernas. (Alcides Morales, Lecciones de Derecho de

Familia, 2013, pag. 233)

En cambio, habia lugares donde la adopciéon no existia, como en Grecia,
puesto que todos eran considerados hijos de Estado, pero donde si se daba o
se practicaba la misma era por ejemplo en Atenas donde se lo hacia
meramente por cuestiones religiosas, pero era preciso que el adoptante
estuviese casado para poder adoptar; la misma se la tenia que realizar con un

magistrado por medio de las legislaciones mas modernas a la hora de aplicar.

Por su parte con la constante evolucion de la sociedad hay muchos paises
gue permiten adoptar a las parejas sin necesariamente estar casadas, es
decir, hablamos de aquellas parejas que ha decidido unirse a traves de las

figuras juridicas de la unién de hecho, comunidad de vida, union de lecho,
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comunidad de convivencia entre otras, segun las legislaciones internas de
cada pais; sin dejar de lado que hay paises de Latinoamérica que ya han
permitido la adopcién por parte de parejas homosexuales, por considerar que
no hay justificacion valida para excluirlas de los procesos de adopcion, y por
considerar que la orientacion sexual no es suficiente para decir que no tienen
la idoneidad y capacidad de cuidado de un menor frente a las parejas

heterosexuales.

42.1.4. En Roma.

Para el derecho romano, la familia estaba constituida por un jefe o pater-
familias y un grupo de personas a él sometidas, estas ultimas cuando no
eran libres, recibian el nombre de alieni juris o0 hijos de familia, (filifamiliae)
con opcion a los que, siendo también libres, no se hallan sometidos a nadie
(sui juris) (...) El pater familia en Roma era la Unica persona capaz de
detentar plena capacidad juridica, que tenia poder de mando y dominio
sobre los hijos y nietos concebidos dentro del matrimonio legitimo. Este
derecho recibid el nombre de patria potestad. Normalmente pues, la
paternidad natural coincidia con el ejercicio de la patria potestad, pero

también se podia crear mediante la ficcion legal de la adopcion.

Para el derecho romano la adopciéon fue una de las tres fuentes
generadoras de la patria potestad, siendo los dos restantes, el matrimonio
y la legitimacion. En ese mismo ordenamiento juridico, la adopcion era un
acto solemne por el que, con la intervencion de la autoridad publica,
caracteristica heredara del derecho ateniense, adquiria la patria potestad al

recibirse en la familia civil, como hijo o como nieto a quien no estaba
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sometido a la patria potestad del adoptante, vale decir, a un extrafio que
guedaba en su condicion de adoptado como descendiente legitimo de la

familia civil del adoptante.

4.2.1.4.1. Finalidad Religiosa:

El culto de los antepasados estaba arraigado entre los romanos, mucho
mas en los primeros tiempos. El pater familia era el sacerdote a cuyo cargo
estaban las ceremonias religiosas; que siempre debian realizarse
completamente porque no podian interrumpirse. Permanentemente debia
mantenerse el fuego sagrado. Es asi que todo ello da lugar a la necesidad
de un heredero en la familia de los romanos, que cuando no lo habia el

recurso que se ponia en practica era la adopcién para remediar esa falta.

4.2.1.4.2. Finalidad Politica:

Para entender porque la institucién, alcanza un grado extraordinario de
desarrollado, basta en la finalidad politica, cuya razén y causa se
encuentran en la forma en que estd organizada la familia en los romanos
(...) La adopcion en Roma residia, en el interés que tenian los padres en la
continuacion de la estirpe, necesaria para rendir culto a los antepasados.
En el derecho romano de JUSTINIANO habia adopcién plena y menos
plena: En la plena el adoptante era un ascendiente del adoptado y éste se
proyectaba en la familia del adoptante de manera total; en la menos plena
el adoptivo permanecia ligado a su familia anterior y se le favoreceria
fundamentalmente al darle el derecho sucesorio abintestato en la sucesion

del adoptante.
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En los siglos XIX y XX, con posterioridad a la Revolucion Francesa, gracias
a la idas aportadas por los idedlogos de la misma, la adopcién adquirié un
criterio humanista, cuya figura se vio plasmada en el Codigo de
NAPOLEON, que en buena parte fue tenido en cuenta para la celebracion
de nuestras normas, que ademas tiene una gran influencia en el derecho
romano (...) A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, la adopcion
adquiere un criterio utilitario fundamentado en la defensa de la comunidad
social. A mediados del siglo XX se empieza adquirir conciencia sobre el
sentido social de la adopcion en favor de los menores, terminando con el
criterio religioso individualista, humanista o utilitario de épocas anteriores.

(Alcides Morales, Lecciones de Derecho de Familia, 2013, pags. 233-238)

A diferencia de los demés cddigos reguladores de la adopcién, en Roma la
misma radicaba Unicamente en pater familias que era el Unico capaz
juridicamente para poder acceder a la adopcion, dejando por fuera a la mujer
de la posibilidad de adoptar; cabe destacar que como en la demas épocas
antiguas la adopcion tenia fines religiosos y ademas politicos; en la primera
primaba en que habia que seguir conservando la familia y en la segunda que
necesariamente tenia que haber descendencia para el poder y no perder

fuerza las grandes dinastias.

Ya para finales del siglo XX es cuando se empieza a considerar a la
adopciéon como una medida social en beneficio de los menores, terminando
con los criterios religiosos e individualistas; pero no es hasta el siglo XXl que
se considera a la adopcidn en nuestro pais como una medida para garantizar
al nifio una familia idénea, permanente o definitiva para asegurar su

desarrollo integral, pero no hablamos de una familia heterosexual, sino de
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cualquier familia que este en la condiciones necesarias para brindarle el
cuidado y proteccién que el menor requiere, podriamos entonces encajar a
las familias homoparentales que segun nuestras Constitucion son familia para
que, pueda cuidar y brindar proteccién al menor, pues estan en las mismas

condiciones frente a las demas familias existentes.

4.2.2. Teorias de la Adopcion

422.1. Teoriadel Acto Condicion.

“Considera a la Adopcibn como un acto juridico sometido a formas
particulares, por medio de las cuales los interesados ponen en movimiento,

en su provecho, la institucion de la adopcion” (Miller Puma Rios , s.f.).

Esta teoria considera a la adopcion un acto juridico puesto que es una
accion que la persona o personas lo hacen de manera consciente y de forma
voluntaria, es decir, recibimos a un hijo que no es nuestro bajo nuestro propio
consentimiento y sano juicio para hacerlo parte de nuestra familia; pues
aceptan que estan creando una relacion parento filial; pero ademas de
considerar que esta adopcién puede modificarse cuando ellos lo consideren

apropiado o puede extinguirse porque asi lo desean.

422.2. Teoriade Institucion.

Segun esta posicion, la adopcion es una institucion juridica, para unos de
Derecho Privado, para otros de Derecho de Familia, y para terceros de
Derecho de Menores. Es de Derecho Privado, porque se funda en un acto
de voluntad del adoptante nacido de la sentencia del juez, en virtud de la
cual se establece entre dos personas una relacion analoga a la que surge

de la filiacion matrimonial. La segunda postura, la ubica como Institucion de
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Derecho de Familia porque es de Derecho Publico, caracteristica del
derecho de familia. Otros la sittan como Institucion de Derecho Tutelar, ya
que su fin es la proteccién y amparo de los nifios y adolescentes. (Miller

Puma Rios , s.f.)

Por su parte esta teoria considera a la adopcion desde tres perspectivas; la
primera de derecho privado, por l6gicamente el hecho se hace con conciencia
del adoptante a través de una sentencia dada por el Juez, por medio de la
cual se establece la relacion parento filial similar a la de un matrimonio; la
segunda como una Institucién de Derecho de Familia por que regula entre
otras cosas la tenencia, la filiacion, el matrimonio, las uniones de hecho y la
adopcién, que son cuestiones propiamente del Derecho Publico; y la tercera
como una Institucion de Derecho Tutelar, por considerar que su objeto es el
resguardo y ayuda de los niflos para poderles brindar una familia que los

cuide y proteja para desarrollarse adecuadamente.

Cabe mencionar que estas teorias no consideran el sexo a la hora de
adoptar, mas bien precisan que conforme la evolucion de la sociedad las
Instituciones deben ir acoplandose a esa realidad, para de esa manera
garantizar los derechos a todos los individuos sin distincion alguna y el

derecho de los menores a tener una familia.

4.2.3. Sexualidad e Identidad de Género.

4.2.3.1. Sexualidad Humana.

La sexualidad es el conjunto de las condiciones anatomicas, fisiolégicas y
psicologicas que caracterizan a cada sexo. El término también hace

referencia al apetito sexual (como una propension al placer carnal) y al
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conjunto de los fendmenos emocionales y conductuales vinculados al sexo
(...) Para la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la sexualidad
humana abarca tanto las relaciones sexuales (el coito) como el erotismo, la
intimidad y el placer. La sexualidad es experimentada y expresada a través
de pensamientos, acciones, deseos y fantasias (...) La heterosexualidad es
la condicién sexual que consiste en la atraccidon hacia las personas del
sexo opuesto. Los hombres heterosexuales se sienten atraidos por las
mujeres, y viceversa (...) En la homosexualidad, en cambio, las relaciones
se dan entre personas del mismo sexo. Existe, a su vez, otra variante,
conocida por el nombre de bisexualidad, a la cual pertenecen aquellos
individuos individuo que se sienten atraidos por personas de ambos sexos.

(Pérez Porto & Gardey, 2013)

En palabras claras y precisas la sexualidad es aquello que viene innato a
las personas como seres humanos, estan inmersos nuestros sentimientos,
gustos y deseos sexuales, quien realmente me gusta, con quien quiero estar
y con quien deseo compartir mi vida; asi tenemos la heterosexualidad que la
atraccion que se tiene por el sexo opuesto y la homosexualidad que es la

atracciéon encaminada hacia las personas del mismo sexo.

En la actualidad hay muchas formas de vivir nuestra sexualidad pues
somos libres para decidir como la deseamos vivirla sin limitaciones y de no
encajar por no ser iguales cada ser humano en una sociedad llena de

prejuicios y estereotipos.

4.2.3.2. Identidad de Género.
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“No tiene que ver con la forma en que el sujeto es considerado por la
sociedad, sino que hace referencia a como se considera a si mismo: varon o
hembra, tenga la apariencia externa que tenga” (Psicologia y Coaching

Psicoarea , s.f.).

La identidad sexual es una vivencia interna y también, intima. Es decir,
cada persona es libre de decidir con quién comparte o no su tendencia
sexual. Lo cierto es que existen distintos tipos de identidades sexuales, lo que

muestra que también existen distintas formas de entender el amor.

Toda identidad sexual es natural, por tanto, debe de potenciarse la
tolerancia y el respeto hacia todo ser humano que de acuerdo a su
dignidad es duefio de un inmenso amor y respeto. Pero, ademas, también
es importante crear los cimientos de una sociedad libre en la que cada ser
humano pueda mostrarse tal y como es y ser auténtico. Es importante
evitar los estereotipos que tienden a encasillar a las personas en unos
prejuicios determinados para recordar que todo ser humano es unico e

irrepetible. (Definicion ABC; Tu Diccionario Hecho Fécil , s.f.)

Por su parte la identidad sexual es como la persona se siente o considera y
no como la sociedad lo tiene que considerar; pues hay muchas personas que
no encajan en el llamado mundo de la heterosexualidad, y deciden vivir su
propio mundo en el que realmente son felices y queridos; lo que si debemos
tener en claro es que cada persona decide con quien y como compartir sus
gustos, entonces si tenemos varias identidades sexuales también tenemos

muchas formar de como entender el amor.

32



Por ello es primordial respetar a cada ser humano porque su identidad esta
ligada a su dignidad humana, y tenemos que entender que todos los
individuos son diversos, por tanto, toca aceptar a todos por igual y dejar de
lado los prejuicios y estereotipos que lo Unico que hacen es discriminar,
cuando por el contrario debemos inculcar valores y tolerancia para las

diferentes personas que no encajan en la sociedad heterosexuada.
4.2.4. Adopcion Homoparental.

Una familia homoparental es aquella en la que una pareja de hombres o
mujeres se convierten en progenitores de uno 0 mas nifios. Las parejas
homoparentales pueden ser padres o madres a través de la adopcion, de
la maternidad subrogada o de la inseminacion artificial (en caso de las
mujeres). En el censo de los Estados Unidos de 2000, 33 por ciento de las
familias compuestas por parejas de mujeres y 22 por ciento de las
compuestas por parejas de hombres informaron tener por lo menos un hijo
menor de 18 afios viviendo en su casa (...) Es un tema delicado que
genera discusion enfocada en el “bienestar” de los hijos. Muchas personas
piensan que esta situacion puede afectarlos de alguna manera en su
crecimiento, sin embargo, de acuerdo con la Asociacion Estadounidense
de Psicologia (APA, por sus siglas en inglés). Un informe reciente que
evalla numerosos estudios psicoldgicos y psiquiatricos concernientes al
tema, dicen que no hay evidencia de que la adopcion por parte de parejas
homoparentales sea dafina para los nifios. En realidad, el estudio arroja
gue no hay diferencias sustanciales entre el desarrollo de los nifios con
padres del mismo sexo y el de los hijos de parejas heterosexuales. La

informacion no es nueva: un reporte del Seminario de Etica y Bioética de la
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UNAM menciona que no hay razones objetivas para conjeturar riesgos
para los niflos educados por parejas homoparentales. Sin embargo, los
prejuicios y temores persisten (...) Los principales argumentos apelan que
los nifios sufriran discriminacion en la escuela por tener padres del mismo
sexo. La realidad es que los nifios pueden ser malos, sin importar que los
compafieros vengan de una familia con dos mamas o dos papas. El
bullying existe para los nifios ricos, pobres, asiaticos, de papas
heterosexuales y para los nifios por ser nifios, sin una razon justificable (...)
Entonces, la justicia deberia de traducirse en asegurar el bienestar infantil.
Un nifio necesita amor para crecer, estar completo, sentirse seguro, Vivir.
El apoyo emocional es igualmente vital. El amor es cuidado y el cuidado
puede ser proporcionado por uno o muchos seres humanos sin importar
quiénes sean (...) No hay evidencia que sugiera que hombres y mujeres
homosexuales sean incapaces de ser buenos padres. De hecho, lo que se
muestra es que no hay diferencias radicales entre sus formas de crianza y
las de los padres heterosexuales. La Universidad Nacional Autbnoma de
México (UNAM) descarta el impacto negativo en el desarrollo de los nifios
adoptados por parejas homosexuales, ademas de que aseguran que no se
violan los derechos de los menores y garantizan la igualdad de acceso a

las familias homoparentales. (Colmenares, 2018)

En si no tenemos la terminologia adopcion homoparental dentro de nuestro

sistema legal, lo que si tenemos es una familia homoparental donde sus

miembros estan conformados o constituidos por dos personas del mismos

sSexo Yy uno o varios nifios, que lo pueden hacer a través de los métodos de

reproduccion asistida y la adopcion. Si es un tema muy delicado lo sabemos
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porque va encaminado hacia el bienestar del menor, pero hay numerosos
estudios por asociaciones de psic6logos que no encuentran evidencia de que
los nifios sufrirdn algin dafio al ser adoptados por parejas del mismo sexo,
més bien consideran que esto ayudara al menor a tener una familia y poder

desarrollarse de mejor manera tanto en el ambito familiar como social.

El dnico argumento valido es que los menores sufriran discriminacion, pero
tenemos que tener en cuenta que la discriminacion la sufre cualquier nifio, por
cualquier circunstancia de la vida, y no por tener unicamente dos papas o dos
mamas. Entonces la justicia debe de velar por el mejor bienestar del nifio, un
nifio para crecer necesita amor, cuidado, proteccién y carifio sin importar la

sexualidad de quienes le brinden.

Finalmente, no podemos decir que las parejas homosexuales sean
incapaces para cuidar a un nifio, porgue claramente nuestra legislacion
establece que todos son capaces excepto los que sefiala la ley, entonces ahi
gue estas parejas son tan capaces como las heterosexuales de poder cuidar
y proteger a un nifilo. Ademas, la Universidad Nacional Autbnoma de México
aparta un impacto perjudicial en el desarrollo de los menores adoptados por
parejas homosexuales, advirtiendo ademas que la orientaciéon sexual no es
causa legitima para desconocer la diversidad de familias existentes en la

actualidad.

4.2.5. Interés Superior del Nifo.

El principio del interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus
derechos, es decir, alude justamente, a la proteccion integral y simultanea

del desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado. Se debe
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entender el principio de interés superior de los nifios y niflas como el eje
fundamental en cada uno de los procesos donde interviene un nifio, una
nifia o un sujeto adolescente, toda vez que este principio forma parte del
sistema de proteccion de los derechos de la nifiez, el cual goza de
reconocimiento universal desde la Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos de los nifios, aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de
diciembre de 1924, hasta la Convencion sobre los Derechos de los nifios y
nifias adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de mil 1989. Esta ultima Convencion se caracteriza por ser el
Tratado Internacional que mas Estados han ratificado, dentro del contexto
de las Naciones Unidas, con lo que se demuestra el amplio grado de
reconocimiento y aceptacion de las normas de Derechos Humanos a favor
de los nifios, nifias y adolescentes. (Unicef-Ecuador & Humanos, 2010,

pags. 86-87)

Es un principio que estd orientado a satisfacer todos los derechos y

necesidades de los menores considerados como sujetos de derechos y

ademas de ellos como grupos de atencién prioritaria, pues nuestros nifios se

merecen lo mejor y que mejor que brindarles una familia sin importar su

sexualidad sino todo lo contrario, son necesarios el amor, carifio, cuidado y

proteccién que le pueda dar la misma para un adecuado desarrollo integral y

ser personas de bien para servir mas adelante a la sociedad.

4.2.6. Resefia Histoérica del Concubinato.

Concubinato es un término que procede del latin concubinatus y que

refiere a la relacion marital que mantiene una pareja sin estar casada. A los
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integrantes de estas parejas se les conoce como concubinos, aungque, en
ciertas culturas, la concubina era una mujer de menor posicién social que

el hombre en una relacion del tipo matrimonial.

El concepto de concubinato se remonta a la Antigua Roma y a tiempos
biblicos. Por lo general, el concubinato era voluntario (ya sea por un
acuerdo entre el hombre y la mujer o entre el hombre y la familia de la
mujer) ya que se consideraba que esta relacion aportaba seguridad
econdmica a la mujer. Existia, de todas maneras, el concubinato servil que

suponia la esclavitud sexual de la mujer.

En el Imperio Romano y en la Antigua China, el concubinato tenia un
estatus legal inferior al matrimonio. Esto quiere decir que un hombre podia
tener una esposa y una concubina de manera simultanea. Las leyes
occidentales, en cambio, s6lo admitian el matrimonio monégamo y dejaban

a la concubina fuera de cualquier proteccion legal.

En la actualidad, en cambio, el concubinato se asocia a una pareja de
hecho que convive de forma estable y que mantiene una relacién analoga
a la matrimonial o conyugal. Por eso, muchos Estados han incluido a estas
parejas dentro de un marco legal para evitar el desamparo de alguno de

sus miembros en caso de enfermedad o muerte.

Aunque todavia existan muchos impedimentos y una profunda ignorancia y
negacion al respecto, el concubinato se aplica tanto a parejas
heterosexuales como homosexuales. Para estas ultimas, sin embargo, la

situacion no suele ser facil, ya que lo normal es que no se les reconozca la
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totalidad de sus derechos, si es que tienen la suerte de vivir en un pais en

el cual no sea legal condenarlos a muerte por su sexualidad.

Desde un punto de vista legal, el reconocimiento oficial del concubinato
entre dos personas tiene beneficios, como ser el acceso a la seguridad
social que una de las dos puede brindar a su pareja a través de su trabajo.
Para ello, en el caso de las parejas heterosexuales, suele bastar con
apuntar al otro individuo, dando fe de la relacidén existente entre ambos; por
otro lado, son pocos los paises que admiten este derecho a dos personas

del mismo sexo que vivan bajo el mismo techo.

El concubinato acarrea una serie de compromisos que a menudo se pasan
por alto, ya que su sentido va mucho mas alla de acortar las distancias. Las
relaciones de pareja suelen comenzar por una etapa de enamoramiento
gue se opone a un analisis minucioso de los rasgos de la otra persona,
este nivel de objetividad suele darse pasado un tiempo de convivencia, y
es a través de esta experiencia cercana gue los lazos se ponen a prueba,
lo cual puede resultar en que se vuelvan mas fuertes o que se destruyan a

causa de un pobre sustento.

Compartir la vida con otra persona supone caminar en una misma
direccion, incluso cuando cada uno tiene objetivos diferentes a nivel
vocacional. El concubinato funciona si se parte de una base moral en
comun, una serie de principios que representen a ambas partes, si el nivel
de enriquecimiento que otorga la relacion no puede rechazarse. Se trata de
una experiencia que todos tenemos derecho a vivir, siempre que asi lo

gueramos, independientemente de nuestra sexualidad, y este ultimo
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aspecto no deberia tener ninguna importancia para los individuos ajenos a

la pareja. (Pérez Porto & Gardey, 2014)

En la antigiedad el concubinato era Unicamente la relacion entre un
hombre y una mujer, pero no era bien vista 0 aceptada por la religion que
fundamentaba que solo el matrimonio era lo Unico valido; pero con los nuevos
cambios que va experimentando la sociedad esta ha sido ya aceptada en la
mayor parte del mundo, y no solo eso sino que, también ya se ha dado paso a
la unién de hecho o concubinato entre personas del mismo sexo; esto con el
fin de garantizarles los derechos y obligaciones que nacen de un matrimonio

civil, y respetar su derecho a la no discriminacion e igualdad ate la ley.

Pero en nuestro pais aun se los sigue limitando porque a pesar de
permitirles unirse bajo esta figura juridica aun no se les garantiza todos sus
derechos, entre ellos el de formar una familia, teniendo en cuenta que nuestra
Constitucion reconoce los diversos tipos de familia, y que mejor hacerlo a
través de la adopcion para de esta manera brindarle al menor una familia que
lo cuide y le de proteccion para su mejor desarrollo integral y ademas hacer
gue su interés superior se respete ante todo y de las malas decisiones que
toman los legisladores a la hora de limitar a estas parejas la posibilidad de
adoptar haciéndolo solo en supuestos estigmatizados o estereotipados, algo

gue iria en contra de la propia Norma Suprema.
4.2.6.1. Caracteristicas del Concubinato.
El concubinato tiene las siguientes caracteristicas:
Cohabitacion. - Es la caracteristica esencial del concubinato. Cuando las

partes no comparten domicilio, no podemos considerar que exista un
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concubinato. Vivir juntos significa que la pareja compone una comunidad vy,
como tal, se producen situaciones que precisan la intervencion o regulacién
legal.

Singularidad. - Supone que todos los factores que conforman el
concubinato tienen que estar presentes Unicamente entre los dos sujetos.
Sin embargo, no desaparece la singularidad porgue algunos elementos
aparezcan con otros sujetos que no sean parte en el concubinato.
Permanencia. - Tiene que existir un factor temporal; es decir, no puede ser
una relacion ocasional o de corto recorrido en el tiempo. Es tan importante
esta caracteristica que, si la relacion de pareja no tiene cierta duracion en el
tiempo, no se considera concubinato. Al igual que en el matrimonio, pueden
darse periodos de separaciéon y cortas rupturas sin que resulte afectado el
elemento de permanencia caracteristico del concubinato.

Notoriedad. - La relacion entre los sujetos del concubinato tiene que ser
publica, no secreta. Si no se da esta circunstancia puede afectar a las

consecuencias juridicas de la unién. (Idoipe, s.f.)

Como apreciamos en el concubinato o union de hecho priman cuatro
caracteristicas sin la cuales no habria dicha figura juridica; la primera
cohabitacion, la mas esencial ya que si las dos personas no comparten
domicilio o viven juntas no habria concubinato, vivir juntos significa que la
pareja hace una vida en comun que necesariamente necesita ser protegida
por la ley; la segunda singularidad, Unicamente estan presentes las dos
partes que van a unirse en vida; la tercera permanencia, debe haber una
estabilidad duradera no pude ser esporadica ni fugaz pues no se consideraria

concubinato, claro que habran separaciones o distanciamientos pero seran
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cortos como los de un matrimonio; y finalmente tendra que existir notoriedad,
es decir, tiene que ser publica para luego no tener problemas en la parte legal

de su reconocimiento.

4.2.7. Tipos de Familia.

En los ultimos lustros, la sociedad ha cambiado mucho, de manera que el
concepto de familia también ha presentado un importante cambio de manera
gue ha sido necesario registrar un listado con los distintos tipos de familia, las
cuales se conforman de maneras diferentes y, por ello, también adquieren

una catalogacion especial en cada caso.

4.2.7.1. Lafamilia adoptiva.

Por diversas razones, hay parejas que no tienen descendencia, ya sea por
imposibilidad o directamente porque han tomado esa decision. Sin
embargo, optan por adoptar al hijo de otras personas, de manera que

pasan a ocupar el rol de padres bioldgicos, aunque en realidad no lo sean.

Este tipo de familia es algunas veces por decision de la pareja de no tener
hijos u otras veces por que por motivos ajenos a su voluntad no pueden

procrear y deciden recurrir a la opcién de adoptar a un menor.

4.2.7.2. Lafamiliacompuesta.

En este caso hablamos de un tipo de familia que cuenta con varias familias
nucleares, es decir, varias familias tipicas. En este caso generalmente
encontramos al menos dos familias que nacen a partir de una ruptura de
pareja previa, de manera que el padre bioldgico con su nueva pareja

formara una de las familias, mientras que la madre biolégica con su pareja
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formara la otra familia, de forma que el nifio o los nifios tendran un padre y

una madre biolégicos y un padre y una madre adoptivos.

Esta familia en cambio se diferencia porque tanto la madre como el padre
formaran un hogar con su nueva pareja siendo esta la nueva madre o padre
adoptivo de los menores que haya habido dentro del matrimonio o unién de

hecho.

4.2.7.3. Lafamilia de padres divorciados.

Otra alternativa es la familia de padres separados o padres divorciados, de
manera que la pareja que la ha formado decide separarse y vivir cada uno
por su lado, de manera que los hijos estaran al cuidado de ambos, pero
también de forma separada, es decir, pasaran algun tiempo con la madre y

otro tiempo con el padre.

En este tipo de familia los hijos conviven bien sea con la madre o con el
padre pues estos ya han decidido no vivir mas juntos y hacer su vida por

separado, pero sin descuidar el cuidado de sus hijos.

427.4. Lafamilia extendida.

En el caso de la familia extendida o familia extensa hablamos de
aquellos nifios que estan a cargo de otros familiares distintos a sus padres
0 que, inclusive, estan a cargo de sus padres y de otros familiares a la vez.
Un buen ejemplo es cuando un nifio se va a vivir con sus tios, de manera
gue estos tios pasan a convertirse en sus padres, 0 con sus abuelos o en
general con cualquier otro familiar, de manera que el rol de padres no lo
cumplen los padres bioldgicos los cuales siguen siéndolo, sino que pasa

temporalmente a ser responsabilidad de estos otros familiares.
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Por su lado esta familia ya va mas alla, pues no solo se considera a los
padres bilégicos sino a otros miembros de la familia que de una u otra manera
igual pueden cumplir la funcion basica de padres y ayudar a criar y cuidar a

los nifos.

4.2.7.5. Lafamilia homoparental.

Se trata de la familia en la que ambos progenitores son del mismo sexo, es
decir, se trata de unapareja homosexual que adopta a un hijo.
Evidentemente aqui tan sélo existe la posibilidad de adopcién o de que uno
de los dos padres sea el padre bioloégico, pero nunca que ambos padres
sean bioldgicos por lo evidente. Es considerada familia homoparental tanto
aquella que estad formada por dos hombres como progenitores como la

formada por dos mujeres como progenitoras.

Este es el nuevo modelo de familia que hoy en dia esta atemorizando a la
sociedad que solo defiende el modelo tradicional de familia, pues esta la
conforman dos mujeres o dos hombres que se encargan del cuidado y
proteccién de un menor, pues como sabemos para los hombres es un poco
mas complicado la procreacion que para las mujeres pero con las nuevas
formas de reproduccion asistida ya es mas factible que se pueda tener hijos
propios; o porque no poder acceder a la adopcion para darle al menor una

familia.

4.2.7.6. Lafamilia monoparental.

Este tipo de familia puede surgir por diversas razones, ya sea por los
divorcios de los que hablabamos anteriormente y en los que se decide que

tan s6lo uno de los padres se haga cargo de los hijos (ya sea el padre o la
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madre) o se dividan entre los dos pero con la caracteristica de que los que
guedan a cargo de uno de ellos dejan de mantener contacto con el otro
padre y viceversa o, con menor frecuencia, debido al fallecimiento de
alguno de los padres, e incluso en ocasiones se debe a que una chica
joven se ha quedado embarazada pero no establece una relacién con el

que es el padre biolégico.

Esta familia se caracteriza principalmente porque uno de los dos padres
deja de mantener contacto tanto con la madre y sus hijos o viceversa o por

otros motivos que hayan convenido la pareja.

42.7.7. Lafamilianuclear.

Esta es la que podriamos conocer como familia tipica, es decir, se trata de
la familia biparental, la cual cuenta con tres 0 mas integrantes que son el
padre, la madre y los hijos. Es el tipo de familia mas habitual ya que se
basa en el instinto natural del ser humano, de manera que frecuentemente
se centra en una pareja monégama que tiene descendencia a la que cuida

hasta que llega a su edad adulta.

Esta familia es modelo natural que muchos consideran normal dejando de
lado las familias diversas que existen con la evolucién de la sociedad, pues se
trata la formada de los padres (hombre-mujer) y sus hijos bilégicos o

adoptivos.

4.2.7.8. Lafamiliasin hijos.

Otra de las familias que cada vez es mas frecuente es la familia sin hijos,
es decir, una pareja que se casa pero que no tiene descendencia, ya sea

por imposibilidad natural o debido a que han tomado esa decision. En
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cualquier caso, esta familia se mantiene con los dos miembros durante
toda la vida, ya que, si optan por la adopcién o por cualquier otro tipo de
familia, pasaria a perder la condicion de familia sin hijos para adquirir una

calificacion distinta en funcion de lo elegido. (RecursosdeAutoayuda, 2017)

Es aquella familia que con la debida planificacion o decisidbn no desean

tener hijos sino Unicamente vivir los dos como una verdadera familia.

Segun la evoluciébn de la sociedad hay diferentes tipos de familias
existentes a la luz de todos, pues no es necesario en primer lugar estar
casados o en union de hecho para formar familia y segundo no solo existe la
familia tradicional, sino que hay mas familias que como la normal necesitan
de la proteccion del Estado y la sociedad para poder desarrollarse
adecuadamente y poder brindar lo mejor a sus miembros quienes seran en un

futuro los encargados de auxiliar a la sociedad.

Entre estas familias destaca una nueva que es la homoparental la formada
por dos mamas o dos papas, que a pesar de los estigmas y estereotipos han
sabido salir adelante, entonces es importante que el Estado tome interés en
las mismas a través de las politicas publicas para garantizar su derecho a
desarrollarse libremente como las demas familias dentro de la sociedad y
evitar de esta manera que sea el menor quien sufra los tratos discriminatorios;
porque la sociedad tiene que ver hacia el futuro en beneficio de los nifios a
gue tengan una familia que sin importar su sexualidad, para que le pueda
brindar lo mejor, se sienta feliz y pueda desarrollarse integralmente dentro de

la sociedad.
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4.2.8. Asociacién Americana de Psicologia.

La homosexualidad es una enfermedad mental o un problema

emocional.

No. Los psicélogos, psiquiatras y otros psicoterapeutas concuerdan en que
la homosexualidad no es una enfermedad, un trastorno mental o un
problema emocional. En mas de 35 afios de investigaciones cientificas
imparciales y bien disefiadas, se ha podido demostrar que la
homosexualidad, de por si, no esta relacionada con trastornos mentales o

problemas emocionales o sociales.

En una época se consider6 a la homosexualidad como un trastorno mental
porque los profesionales de esa disciplina y la sociedad contaban con
informacion tendenciosa. En el pasado, los estudios sobre homosexuales,
lesbianas y bisexuales, se concentraban exclusivamente en las personas
bajo tratamiento psicoterapéutico, lo que daba un sesgo a sus
conclusiones. Cuando los investigadores comenzaron a analizar la
informacion relacionada con personas que no estaban bajo tratamiento, se
dieron cuenta de inmediato que el concepto de la homosexualidad como

enfermedad mental era falso.

En 1973, La American Psychiatric Association (Asociacion Norteamericana
de Psiquiatria) corrobord la importancia de las nuevas investigaciones
sobre el tema y quitd a la homosexualidad del manual oficial que contiene
la lista de enfermedades y trastornos mentales. Dos afilos mas tarde la
American Psychological Association adopté una resolucion apoyando esa

decision. Durante mas de 25 afios ambas Asociaciones han exhortado a
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los profesionales de sus respectivas disciplinas a que intenten eliminar el

estigma que vincula la orientacion sexual con trastorno mental.

Las lesbianas, los homosexuales y los bisexuales pueden ser buenos

padres.

Si. Los estudios realizados comparando nifios de padres homosexuales
con los de padres heterosexuales no han encontrado ninguna diferencia de
desarrollo entre estos dos grupos de nifios en los siguientes cuatro &mbitos
criticos: inteligencia, adaptacion psicolégica, adaptacion social vy
popularidad con sus amistades. También es importante sefialar que la

orientaciéon sexual de los padres no determina la de sus hijos.

Otro mito sobre la homosexualidad es la creencia errébnea de que los
homosexuales tienen una mayor tendencia a abusar sexualmente de los
ninos que los heterosexuales. No existen pruebas de que los
homosexuales tiendan a un mayor abuso sexual de los nifios que los

heterosexuales.

La orientacién sexual es una opcion.

No, los seres humanos no pueden escoger ser homosexuales o
heterosexuales. Para la mayoria de las personas, la orientacion sexual se
define al comienzo de la adolescencia, sin necesariamente pasar por una
experiencia sexual. Si bien tenemos la opcion de actuar, o no, en relacion a
eso0s sentimientos, los psicologos no consideran que la orientacion sexual

sea un acto consciente que podamos cambiar a voluntad.
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La orientacion sexual es diferente del comportamiento sexual porque se
relaciona con los sentimientos y la auto-imagen. En su comportamiento las
personas deciden expresar, 0o no, su orientacion sexual. (American

Psychological Association , s.f.)

Con lo dicho se exime que la homosexualidad no es un trastorno mental
puesto que es una categoria innata del ser humano; una persona no puede
elegir ser homosexual o heterosexual, pues es una reaccion involuntaria que
se desprende de ella. Ademas, hace muchos afios atras se ha venido
demostrando con los distintos estudios que no es una enfermedad como la
sociedad lo cataloga hoy en dia, es asi que importantes asociaciones entre
ellas la Norteamericana de Psiquiatria, Americana de Psicologia y la
Organizacion Mundial de la Salud han decidido sacar de sus manuales de
trastornos a la homosexualidad por considerar que es un aspecto normal de

la personalidad de cada individuo.

Por otra parte, se estima que tanto las hombres y mujeres homosexuales
pueden ser buenos padres, pues la orientacion sexual de dichos no influye en
nada en la crianza, educacion y cuidado de los menores, todo lo contrario,
hay estudios que demuestran que los hijos de estos estan al mismo nivel que
los hijos de padres heterosexuales en todos los aspectos de la vida cotidiana

y el desarrollo adecuado de los mismos.

Finalmente, manifiesta que la homosexualidad no es una opcién, porque
una persona de un dia a otro no va a cambiar su orientacion sexual, mas bien
es algo que ya esta innato a cada individuo de la especie humana, por tanto,

todas las orientaciones sexuales son tan validas como la heterosexual.
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Constitucion como carta suprema de nuestro sistema prevalece por
encima de cualquier norma del ordenamiento juridico interno de nuestro pais
e inclusive sobre los tratados y convenios internacionales de derechos
humanos, entonces debe de esta manera ofrecer un espacio de convivencia
basado en el respeto de las garantias, principios y derechos constitucionales
donde el sistema civil y de la nifiez sea un medio para la realizacion de la

justicia de todos sus habitantes.

La Institucion de la adopcion dentro del Estado Ecuatoriano como un
mecanismo para proteger a las nifias, nifios y adolescentes debe basarse en
los derechos constitucionales de mayor importancia para la vida juridica del
pais, algunos de los cuales se encuentran plasmados en la Constitucion y en
otros cuerpos legales, pues se constituyen en derechos imprescindibles de
los ciudadanos, incluidos las personas homosexuales quienes por el hecho de
tener una orientacion sexual diferente a los demas miembros de la sociedad
no pierden la calidad de personas mucho menos los derechos y garantias que

les protegen y amparan en todo momento.

Es asi que, el articulo 1 del texto constitucional, sefiala lo siguiente: “El

Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social y, laico’

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 8).

Como podemos apreciar esta disposicion constitucional entrafia quiza el
punto de partida de toda norma interna de nuestro sistema de justicia, pues

con ello se da mas fuerza a la relacion entre sociedad y estado para a la vez
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profundizar la vigencia y garantia de derechos; asi como también se
reconoce la supremacia de la Constitucién; ademas con la vigencia de esta
nueva Constitucion el Estado se constituye para que los derechos que en ella
se enuncian sean realmente gozados y efectivamente ejercidos por todos los
habitantes de su territorio; donde la justicia debe ser parcial para cada una de
las personas de la sociedad, dando a cada uno lo que le corresponde en este
caso permitiendo que las parejas del mismo sexo puedan postular para los
procesos de adopcion, asi como lo hacen las parejas heterosexuales,
haciendo de esta manera eficaz el cumplimiento de los derechos

constitucionales que emanan de la Norma Suprema.

Por otro lado, siendo un Estado laico, es neutral en materia de religion por
lo que no ejerce apoyo ni oposicion explicita o implicita a ninguna
organizacion o confesion religiosa; suponiendo de esta forma la nula
injerencia sobre la politica nacional del Estado; por ello es primordial que se
permita la adopcion a parejas del mismo sexo no viéndolo desde el punto de
vista moral sino juridico para garantizar los derechos de todos los

ecuatorianos y ecuatorianas.

Ademas, el articulo 3 sefiala: “Son deberes primordiales del Estado:
Garantizar sin Discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales; v,
Fortalecer la unidad nacional en la Diversidad” (Constitucion de la Republica

del Ecuador, 2008, pag. 8).

Los deberes son una obligacion esencial que el Estado debe cumplir con la

rigurosidad de cada caso, para garantizar los derechos humanos plasmados
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en la Constitucion; entonces se debe tratar a todos los ciudadanos por igual
sin importar condicién alguna, pues todos somos seres humanos por lo tanto
merecemos el respeto mutuo tanto del Estado como de la sociedad; por otra
parte debe dar mayor fuerza a la diversidad que, no es otra cosa que la
variedad de plantas, animales y seres humanos que cohabitan o existen en el
territorio ecuatoriano, todos somos diversos por ello debe ser respetada la
diversidad por la sociedad en la que hoy en dia vivimos a través de politicas
publicas emanadas el Estado que es el ente garantizador de los derechos

humanos.

Asi mismo, el articulo 6 menciona: “Todas las ecuatorianas y los
ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los derechos establecidos en la

Constitucion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 9).

Es decir, todos somos seres humanos sin consideracion alguna que nos
excluya de gozar de todos los derechos establecidos en la Constitucion; el
tener una condicion sexual diferente a los demas miembros de la sociedad no

nos hace ni peores ni mejores personas en la vida.

Por otra parte, el articulo 11 dice: 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. Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-economica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,

discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
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colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.
La ley sancionard toda forma de discriminacion. El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de
los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad
(...) 8.- El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva
a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generara y garantizard las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional cualquier acciéon u omisién
de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o0 anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos (...) 9.- El mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pags. 9-

10)

Esta disposicion es aln mas clara, pues, nos dice que nadie podra ser

discriminado por cualquier condicibn en la que se encontrare; entonces

diriamos que por que una persona tenga una orientacion sexual diferente a

los demés miembros de la sociedad, no pierde la calidad de persona sujeto

de derechos ya que ante la ley todos son iguales; significAndose esto que

las parejas del mismo sexo puedan postularse para el proceso de adopcion,

para con ello garantizar el derecho del nifio a tener una familia, que valga la

redundancia decirlo pero ese si es un derecho que merece todo nifio y que el

Estado debe garantizarlo para primar el interés superior del menor.

El numeral ocho nos precisa con claridad que los derechos siempre seran

progresivos y no regresivos, por eso es fundamental garantizar los derechos a
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través de las leyes, jurisprudencia emana de la Corte Constitucional, y las
politicas publicas que el Estado como ente garantizador debe implementar de
acuerdo a las necesidades y evolucion de la sociedad, para asi hacer que los
derechos los gocemos todos y no precisar que las personas por tener una
orientacién sexual diferente y que se unen para vivir y formar una familia van
a gozar de unos derechos y de otros no, légicamente sin ningin fundamento
constitucionalmente valido, pues todos somos ciudadanos y por tanto

debemos gozar de los derechos en igualdad de condiciones.

Finalmente como se lo ha venido diciendo en el transcurso de esta
investigacion, es el Estado quien debe primar con el ejemplo, es decir, es
quien debe empezar por respetar los derechos de la Constitucion y al mismo
tiempo es quien debe hacer que los deméas respetemos esos derechos
plasmados en la Norma Suprema, como sociedad debemos entender que
todo va evolucionando y que no solo quede enmarcado en el antes, pues de
acuerdo a las necesidades de las personas se van creando normas para

garantizar sus derechos.

A su vez, el articulo 44 indica: 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
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necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de
politicas intersectoriales nacionales y locales. (Constitucién de la Republica

del Ecuador, 2008, pag. 14)

El objetivo de este articulo es sefialar que, el Estado de manera autoritaria
debera desarrollar politicas publicas que garanticen el pleno goce de los
derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes, es decir, que el
Estado Ecuatoriano estara comprometido de forma inevitable al desarrollo
integral de la nifiez ecuatoriana, pero también debemos tener en cuenta que
para que realmente el Estado logre sus objetivos es necesario la participacion

activa de la familia y la sociedad.

Asi mismo indica que la familia juega un rol principal ya, que la familia es
la base y pilar fundamental para el desarrollo de la nifiez, sin embargo el
Estado jugara un papel predominante en el desarrollo de las mismas,
adoptando medidas que permitan reforzar ese desarrollo integral de los nifios
y adolescentes, sin embargo aun y cuando el Estado debera garantizar con
medidas asegurativas el pleno desarrollo, también es necesario hacer
una critica constructiva al respecto, porque debe dejar de verse al Estado
como un Estado paternalista donde él, es el responsable de todo y debe llevar
la carga de una sociedad perezosa que quiere que todo se lo hagan y todo se
lo den, por el contrario si ambos trabajan en una voluntad comudn para llegar
al mismo fin, tendremos individuos con una formacion apta para su mejor
desenvolvimiento y lograr asi un verdadero desarrollo integral de la nifiez y

adolescencia.
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La sociedad por su parte también desempefia un papel importante el
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, pues debemos recordar que el
Estado Ecuatoriano al ser un Estado democrético su soberania radica en el
pueblo que, no es otra cosa que la sociedad misma, entonces esta sociedad
debe estar enmarcada en una visualizacion futura de politicas publicas que
aseguren a los niflos, nifias y adolescentes un desarrollo adecuado para su
integridad personal como seres humanos dentro del Estado Constitucional de

derechos.

De igual forma, el articulo 45 sefiala: Las nifias, nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademés de los
especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido
el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las niflas, nifios y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la
educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o
familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 14)

Como vemos este articulado refleja que los niflos, nifas y adolescentes
gozaran de todos los derechos que tenemos los seres humanos, es decir,

todos aquellos derechos que se nos garantizan desde que somos mayores de
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edad sin discriminacion alguna, ademas de aquellos derechos que por su
edad son especificos que se garanticen para que se desarrollen
adecuadamente e integralmente dentro de la sociedad. Por otro lado, también
les garantiza el derecho a tener una familia, mismas que debe brindar cuidado
y proteccion de acuerdo con su interés superior; precisando ademas que les
garantiza la vida que es un derecho inherente a la persona humana y a su
dignidad como ser humano, asi como el cuidado y proteccion que se brindara
desde la concepcién, es decir, desde que la mujer estd en estado de

gestacion hasta su postparto y parto.

Por su parte, el articulo 66 referente a los derechos de libertad alude que:
Se reconoce y garantizara a las personas: 4.- Derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion; 5.- El derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas; 9.- El
derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el
acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en
condiciones seguras; 10.- El derecho a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir
cuando y cuantas hijas e hijos tener; 29.- Los derechos de libertad también
incluyen: a) El reconocimiento de que todas las personas nacen libres.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pags. 18-19)

Este articulo es bien claro y preciso nos manifiesta que se reconoce y
garantiza por una parte que, todos son iguales ante la ley frente al Estado
Constitucional de Derechos en el que nos encontramos; como a no ser

discriminados por ninguna condicion que afectare a las personas como
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sujetos de derechos; por otra lado les permite desarrollar su personalidad, es
decir, la manera en como son y se diferencian de los demés pero obviamente
respetando los derechos de las otras personas; de igual manera el derecho a
cada persona para escoger la manera en como realmente quiere vivir con su
sexualidad y su orientacion sexual, a quien amar, con quien vivir juntos, como
se sienten o identifican entre otros aspectos inherentes a cada ser humano,
siempre que lo hagan con responsabilidad. El Estado jugara un papel
importante, ya que promovera medidas adecuadas para que estas decisiones

se hagan de manera segura.

También por su parte, el articulo 67 puntualiza que: Se reconoce la familia
en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nacleo fundamental de
la sociedad y garantizarda condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de
hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus

integrantes. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pags. 19-20)

Este articulado es bien claro al reconocer los diversos tipos de familia que
pueden coexistir dentro del Estado Ecuatoriano, debemos entender que no
existe un unico concepto de la familia , pues la sociedad avanza y por ende la
familia también, asi por ejemplo tenemos familias que viven los hijos con sus
abuelos, con tios, con la mama, con el papa, con hermanos o0 porque no
decirlo a veces son varios son integrantes de una sola familia, cabe destacar
gue dentro de la familia también estan las conformadas por dos mamas o dos
papas, por ello es inequivoco decir que solo existe la familia tradicional o
ideal, por eso es menester que el Estado las considere a todas estas como

nacleo fundamental de la sociedad para garantizar sus derechos como
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familia; y uno de sus fines es pues, vivir en familia sin importar para ello la
orientacién sexual de sus integrantes, entendamos que lo que estas familias

se van a brindar es el amor, respeto y compresion para vivir felices.

Por su lado, el articulo 68 reconoce: La union estable y monogamica entre
dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho,
por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefale la ley,
generard los mismo derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio. La adopcion correspondera solo a
parejas de distinto sexo. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,

pag. 20)

La disposicion es clara, dos personas, es decir, sin importar su sexualidad,
si es un hombre con una mujer y viceversa; o un hombre con otro hombre o
una mujer con otra mujer, van a tener los mismos derechos y obligaciones
gue, las personas que por su parte si han contraido matrimonio, y un derecho
fundamental es el de formar una familia sin importar la orientacion sexual de
sus integrantes, y para asegurar esta familia seria importante que el Estado
permitiera que las parejas del mismo sexo se puedan postular para un
proceso de adopcion, porque como ya lo he reiterado varias veces es un
derecho que, tiene el menor a tener una familia para desarrollarse

integramente en la misma.

El decir que la adopcion solo es para parejas heterosexuales ya entrafia
una discriminacion hacia las personas homosexuales ya que la condicidon
sexual no es motivo constitucional suficiente para prohibir la adopcion a este

tipo de parejas.
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De la misma manera, el articulo 83 nos sefiala: Son deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de
otros previstos en la Constitucion y la ley: numeral 14.- Respetar y
reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de
género, y la orientacion e identidad sexual. (Constitucién de la Republica

del Ecuador, 2008, pag. 23)

La Constitucion determina que los habitantes del territorio ecuatoriano

también tienen sus deberes tanto morales como éticos entre ellos entender

gue no todos los seres humanos son iguales y, por esta razén deben respetar

a cada uno sin importar su orientacion o identidad sexual, ya que al igual que

los demés son seres humanos por tanto merecen toda la atencion prioritaria

por parte del Estado y la sociedad.

Finalmente, el articulo 341 menciona: El Estado generara las condiciones
para la proteccion integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas, que
aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitucién, en
particular la igualdad en la DIVERSIDAD Y LA NO DISCRIMINACION, y
priorizara su accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion
especial por la persistencia de desigualdades, exclusién, discriminacion o
violencia, e en virtud de su condicidn etaria, de salud o de discapacidad.

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 59)

Como hemos dicho el Estado Ecuatoriano es quien debe hacer que los

derechos y principios plasmados en la Constitucion se garanticen sin

discriminacion alguna, en especial debe poner enfoque en la diversidad y la

no discriminacion que son dos ejes rectores en el actual Estado
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Constitucional de derechos en el que nos encontramos, y debe priorizar como
un grupo vulnerable a las personas con orientacion sexual diversa que son los

gue mayor trato desigualitario han venido sufriendo los ultimas décadas.

4.3.2. Tratados y Convenios Internacionales.
4.3.2.1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de

San José “Costa Rica”).

Articulo 1.- Obligacién de Respetar los Derechos.- 1: Los Estados Partes
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
gue esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicibn econdOmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social (...) 2: Para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano. (Convencidn Americana sobre Derechos

Humanos, 1969, pag. 1)

Siendo el Estado Ecuatoriano miembro parte de esta convencion esta en la
obligacibn de hacer que se respeten los derechos y libertades ahi
reconocidas y garantizar su pleno y libre ejercicio a todos los habitantes de su
territorio sin discriminacion alguna, frente a lo que establece la Constitucion
de la Republica del Ecuador, recordemos que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus interpretaciones ha dicho que, dentro de su
categoria otra indole, se incluye a la orientacion sexuales de las personas,
para de esta manera garantizar su dignidad; pues para esta convencion

todos son seres humanos sin distincion alguna.
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Articulo 17.- Proteccioén a la Familia.- 1: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, pag. 5).

Decimos que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, porque
se sintetiza la gran responsabilidad que tiene el hogar sobre lo que proyecta
la sociedad, es pues la familia la responsable primaria de la educacion de sus
integrantes, cuya formacion incluye la educacién en todos sus niveles;
ademas todo lo bueno y lo malo que tenemos hoy en dia en la sociedad
depende principalmente de los valores éticos y morales recibidos en el seno

familiar, como de cada una de las personas.

Articulo 24.- Igualdad ante la Ley. - “Todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion

de la ley” (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969, pag. 6).

En palabras mas explicitas para esta Convencion todos son iguales ante la
ley, por lo tanto, tienen que gozar de todos los derechos comunes a su
dignidad, sin que sean discriminados por ninglin motivo, entre ellos por su
orientacion sexual, siendo el Estado el encargado de hacer cumplir y respetar

estos preceptos.
4.3.2.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Articulo 1.- “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros” (Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, 1948, pag. 4).
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Para esta Declaracion todo ser humano nace libre e igual, por tanto, no
puede decirse que una persona que nace con una condicion diferente o que
no es igual a los demas por su condicién sexual, pierde la calidad de ser
humano, ya que afectaria a su dignidad y al goce de sus derechos como ser
humano, ademas son capaces de actuar y asumir sus propias consecuencias;
por consiguiente, todos debemos tolerarnos como hermanos los unos con los

otros.

Articulo 2.- 1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econOmica, nacimiento o cualquier otra

condicién. (Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948, pag. 6)

La Declaracion es clara ya que, nos dice que todos los seres humanos
tenemos los mismos derechos y libertades sin distincion alguna o de cualquier
otra indole, es decir, nos deja el camino libre por asi decirlo para incluir dentro
de esta categoria a la orientacion sexual de las personas, ya que las mismas
también son seres humanos ante la ley, por tanto, merecen ser tratadas todas

por igual.

Articulo 7.- “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, pag.

16).
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La Declaracién es aun mas clara, nos dice, “todos” no solo a ciertos
miembros de la sociedad, sino a todos en su conjunto, son iguales ante la ley
por tanto también la misma los debe proteger ante cualquier abuso o
arbitrariedad de poder publico o privado. De igual manera “nadie” podra ser
discriminado, aun menos por su orientacion sexual por que se estaria
adecuando la conducta de la Constitucién Ecuatoriana contra la Declaracién

de la cual es miembro parte el Estado Ecuatoriano.

Articulo 16.- 3: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”

(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, pag. 34).

Segun la Declaracién nos manifiesta que la familia es célula primordial ya
gue la mismas es quien educa a sus miembros con valores éticos y morales
como se lo propone la sociedad para que luego los mismos puedan ayudar y

auxiliar a dicha sociedad que los vio crecer como seres humanos de bien.

4.3.2.3. Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3.- 1: En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio. (Convencién

sobre los Derechos del Nifio, 1989, pag. 2)

Es decir, que en cualquier asunto que tomen todas las autoridades tanto
publicas como privadas encargadas del cuidado de los menores, asi como las
autoridades judiciales, administrativas o legislativas encargadas de la

proteccion de sus derechos; estas deben de cuidar que su interés superior no
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se vea afectado por sus decisiones, sino al contrario que este menor tenga
las mejores satisfacciones para desarrollarse adecuadamente dentro del

ambito familiar y social.

Articulo 21.- Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de
adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial y: a) Velaran por que la adopcion del nifio s6lo sea autorizada
por las autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las
leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la
informacion pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista
de la situacién juridica del nifio en relacidbn con sus padres, parientes y
representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la
adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario; b)
Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como
otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser
colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no
pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen. (Convencion

sobre los Derechos del Nifio, 1989, pags. 6-7)

Es el Estado quien debe de cuidar del mejor bienestar del menor, por tanto,
es primordial que dentro de ese cuidado este el derecho del menor a tener
una familia, pero no precisamente aquella considerada tradicional, si no
aquella donde el menor reciba el mejor de los cuidados, carifio, afecto y sobre

todo la proteccidn necesaria para su desarrollo integral adecuado.
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Obviamente que esta adopcién sera precisamente manejada por las
autoridades competentes para respetar la autonomia de cada Institucion del
Estado, asi mismo siempre se tendra en consideracion la situacién del menor
para con ello garantizar su interés superior y ver el ambiente donde se
desarrolle adecuadamente este menor, ademas quienes consientan en la
adopcién seran conocedores de que la misma esta considerada como otra
forma de cuidado, ya que por situaciones ajenas no ha podido ser el menor
protegido por su familia bilégica, para de esta manera fortalecerlo como sujeto
de derechos dentro del Estados en los que hoy en dia vive la sociedad

ecuatoriana.

4.3.2.4. Declaracion de los Derechos del Nifio.

Principio 2.- El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atenderda serad el interés superior del nifio.

(Declaracion de los Derechos del Nifio , 1959, pags. 1-2)

El nifio para esta Declaracion es un sujeto de derechos, entonces debera
gozar de todos los derechos entre ellos el de tener una familia, para de esta
manera respetar su dignidad como ser humano, y pueda crecer de forma
adecuada dentro de la sociedad y sea una persona de buenos valores éticos
y morales. Es asi que el Estado Ecuatoriano no ha tomado en consideracion

el interés superior del menor a la hora de promulgar la ley que regula
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adopcién dentro de su sistema interno, pues no ha permitido que una familia
sin considerar su constitucion o su orientaciébn sexual pueda brindarle al
menor lo que su interés superior le garantizara violentando tan gravemente un

tratado internacional.

Principio 7.- 2: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de
qguienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres” (Declaracion de

los Derechos del Nifio , 1959, pag. 2).

Esta Declaracion protege muy rigurosamente el interés superior del menor
precisando que es el pilar principal para su adecuado desarrollo integral, por
ello el Estado Ecuatoriano debe de revisar cuidadosamente su legislacion
interna para adecuarla con lo que establecen las normas de rango superior y

garantizar este principio.

4.3.25. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales,

Culturales, Civiles y Politicos.

Articulo 2.- 2: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econOmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles y Politicos, 1966, pag.

2)

Para este Pacto su base rectora es el derecho a la no discriminacion, por

ello insta a todos sus Estados a respetar los derechos de todas las personas
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sin distincion alguna entre ellas la orientacion sexual, porque es algo que

viene innata a todo ser humano.

Art. 10.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que; 1: Se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccidén y asistencia posibles, especialmente
para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion
de los hijos a su cargo. ElI matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges. (Pacto de Derechos Econdmicos,

Sociales, Culturales, Civiles y Politicos, 1966, pag. 3)

Este articulo reconoce a la familia como el elemento esencial y sostén de
la sociedad y exige a los Estados garantizar a sus ciudadanos el derecho de
establecerse en familias sin consideran para ello la orientacion sexual y que

los matrimonios sean libremente contraidos.

El elemento clave de este articulo es la “proteccion a los miembros de la
familia”, la cual debe brindarse con especial atencion a aquellas familias que
hoy en dia van tomando mayor atencion por parte de cada uno de los

Estados.

4.3.2.6. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 2.- 1: “uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color,

sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
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social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicidon social.

(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, pags. 1-2)

El Pacto es bien claro al establecer que todos los ciudadanos que habiten
0 se encuentren dentro de un Estado miembro se les garantizara todos los
derechos en él enunciados sin discriminacion alguna entre ellas la orientacion
sexual de las mismas, considerando que todos son seres humanos y deben
ser tratados como tal por cada uno de los Estados firmantes del presente

Pacto.

Articulo 23.- 1: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccidon de la sociedad y del Estado” (Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, pag. 7).

De igual manera este Pacto nos trascribe que la familia es el elemento
fundamental y natural puesto que, la familia es el seno donde todo ser
humano se desarrolla adecuadamente con valores éticos y morales, para mas

adelante ser una persona util para la sociedad.

Articulo 26.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966,

pag. 8).
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Asi mismo el Pacto nos resalta que todos somos iguales ante la ley, y la
misma debe de proteger a todos sin discriminacion alguna para garantizar sus
derechos como ser humano. Por ello es primordial que el Estado Ecuatoriano
respete la constitucion de las familias conformadas por personas del mismo
sexo para garantizar sus derechos como el de no discriminacion protegido por

el presente Pacto.

4.3.2.7. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos y

Culturales “Protocolo de San Salvador”.

Art. 3.- Obligacion de no discriminacion.- Los Estados Partes en el presente
Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
€l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. (Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanosen materia de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales "Protocolo de San Salvador”, 1993, pag. 3)

El presente Protocolo también es preciso al establecer que todos sus
Estados estan en la obligacion de respetar los derechos humanos en la él
garantizados, sin discriminaciéon alguna o de otra indole entre ellas la
orientacion sexual de las personas, que es una condicion natural inherente a
cada persona que las distingue de las demas, es de esta manera que debe

cumplirse con lo normado en el presente Protocolo.
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la

Articulo 15.- Derecho a la Constitucion y Proteccion de la Familia. - 1: La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por el Estado quien deberd velar por el mejoramiento de su
situacion moral y material. 2: Toda persona tiene derecho a constituir
familia, el que ejercera de acuerdo con las disposiciones de la
correspondiente legislacion interna. (Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanosen materia de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador", 1993, pag. 7)

Una vez mas este Protocolo reafirma lo prescrito por la Convencion de que

familia es el elemento natural y fundamental porque es la familia la

encargada del desarrollo integral de los miembros integrantes de la misma,

para un mejor desenvolvimiento dentro de la sociedad. Asi mismo afirma que

todas las personas estan en la capacidad de constituir familia sin considerar

distincion alguna entre ellas la orientacion sexual de las mismas.

4.3.2.8. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Articulo 2.- Derecho de igualdad ante la Ley.- “Todas las personas son

iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta

declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”

(Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, pég.

2).

La Declaracion es innata al decir que “todas” no solo algunas personas,

son iguales ante la ley por tanto gozaran de los mismos derechos y deberes

consagrados en la presente, garantizando asi el principio de no discriminacion

por motivos de orientacion sexual de las personas.
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Articulo 6.- Derecho a la constitucién y a la proteccion de la familia.- Toda
persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la
sociedad, y a recibir proteccion para ella” (Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, 1948, pag. 2).

Esta Declaracion ha sido bien concisa al expresar que todas las personas
estdn en la capacidad de formar una familia, sin considerar quienes la
conforman o integran, siendo esta el elemento fundamental de la sociedad,
pues la familia es donde sus integrantes se desarrollan integramente para ser

personas de bien dentro de la misma sociedad.

Articulo 29.- Deberes ante la sociedad.- “Toda persona tiene el deber de
convivir con las demas de manera que todas y cada una puedan formar y
desenvolver integralmente su personalidad” (Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, 1948, pag. 5).

Por su parte la Declaracion también es precisa en manifestar que todos
estamos en el deber de convivir con los demas sin consideracion alguna de
gue, los mismos tengan diferencias singularizadas, pues que todo ser
humano es Unico en la especie humana que es algo inherente a su
personalidad, por ellos debemos llevarnos unos con otros para lograr la paz y

el bien comun.

4.3.3. Codigo Civil.

Este cuerpo legal integrado por cuatro libros esenciales, el primero que
regula las relaciones civiles de las personas fisicas y juridicas, privadas o
publicas; el segundo regula los bienes y de su dominio, posesion, uso, goce y

limitaciones; el tercero regula la sucesion por causa de muerte, y de las
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donaciones entre vivos; y finalmente el cuarto libro que regula las

obligaciones en general y de los contratos.

Al analizar la parte pertinente de mi problematica de estudio encontré que
la legislacion civil y de la nifiez vigente, prohibe la adopcion a las parejas del
mismo sexo; asi como también la prohibe la Norma Suprema, inobservando
la misma los principios constitucionales fundamentales de no Discriminacion y
de Igualdad ante la Ley que, en ella se enuncia recordando que, lo que la
Constitucion debe hacer es garantizar los derechos sin discriminacion alguna,

pues son principios que van acorde a la dignidad humana de cada persona.

Dentro de la misma ley analizare dos Instituciones muy importantes dentro

de nuestra legislacion civil como son el Matrimonio y la Union de Hecho.

4.3.3.1. Matrimonio y Unién de Hecho.

El Articulo 81, establece que: “el matrimonio es un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y

auxiliarse mutuamente” (Cadigo Civil, 2005, pag. 17).

Por su parte el Articulo 222, de la presente ley determina que: la union
estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial,
mayores de edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante

matrimonio y da origen a una sociedad de bienes.

La union de hecho podra formalizarse ante la autoridad competente en

cualquier tiempo. (Codigo Civil, 2005, pag. 41)
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Dentro del matrimonio se deslindan una serie de derechos y obligaciones
de las partes que se ha sometido al mismo; en consecuencia del matrimonio
nacen los derechos: a alimentos, a la herencia, a formar una familia, al
régimen de visitas, a la patria potestad, a la tenencia, a la filiacion, a la
seguridad social, a la sociedad conyugal o capitulaciones matrimoniales, a la
maternidad y paternidad responsables para el cuidado, crianza, educacion,
alimentacion y desarrollo integral para la proteccion de los derechos de sus
hijos, al patrimonio familiar, a testar, al divorcio, a la adopcion, al subsidio
familiar y demas beneficios sociales establecidos para el conyuge; mientras la
ley es clara en decir que, en la unién de hecho se generaran los mismos
derechos, es decir, aquellos derechos que emanan del matrimonio, pues ya
los detallamos anteriormente, dicha unién se celebra sin importar si esta es
heterosexual u homosexual y, por ende un derecho de las parejas es el de
formar una familia, pero lo mas primordial es que el nifio cuente con una para

garantizar su interés superior.

Por su parte el articulo 314, determina que: La adopcion es una instituciéon
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 llama adoptado. Sélo para los efectos
de la adopcion se tendra como menor de edad al que no cumple 21 afios.

(Codigo Civil, 2005, pag. 24)

Segun el Cadigo Civil la adopcién es una institucion por medio de la cual
una persona adquiere los derechos y obligaciones de un menor que
naturalmente no es su hijo, como apreciamos menciona padre o madre no

precisamente de marido y mujer porque dentro de nuestra legislacién también
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pueden adoptar las personas solteras; entonces también lo podrian hacer las
parejas del mismo sexo; teniendo en cuenta que solo para casos de adopcion

se considera menor al que no ha cumplido 21 afios de edad.

Asi mismo la norma en su articulo 316, contempla que: Para que una
persona adopte a un menor, se requieren las siguientes condiciones: que
el adoptante sea legalmente capaz; disponer de recursos econdmicos
indispensables para garantizar al adoptado la satisfaccion de sus
necesidades basicas; que sea mayor de treinta anos, y tenga, por los
menos, catorce afios mas que el menor adoptado. (Cadigo Civil, 2005, pag.

25)

Por su parte el Cédigo Civil también establece las condiciones para que
una persona pueda adoptar, entre ellas ser legalmente capaz, es decir, que la
persona tenga la capacidad para contraer derechos y obligaciones, como lo
establece el mismo cuerpo legal al plasmar que todas las personas son
capaces excepto las que la ley declare incapaces; otra condicidn es contar
con medios econdmicos necesarios que légicamente lo pueden tener todas
las personas independientemente de si son heterosexuales u homosexuales,
lo primordial es satisfacer las necesidades que tenga el menor que va a ser
adoptado; légicamente tendra que ser la o las personas mayores de treinta
afos que cuenten con las dos condiciones anteriores, puesto que considero
gue a esta edad las personas ya son independientes y capaces para realizar
cualquier clase de actos; y finalmente nos establece que tiene que ser mayor
con catorce afios considerando que las personas tienen que tener cierto

grado de madurez psicologico y emocional; entonces como podemos ver no
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hay razén valida para que una pareja del mismo sexo pueda postular a un

proceso de adopcion.

Finalmente la ley en su articulo 318, dispone que: “Los célibes y los que
se hallaren en actual estado de viudez, o divorcio no podran adoptar sino a

personas del mismo sexo que el del adoptante” (Cédigo Civil, 2005, pag. 25).

Entre las prohibiciones que hace el Cddigo Civil para adoptar no se
encuentra plasmado que las parejas del mismo sexo no puedan adoptar,
considerando en si que dichas parejas si pueden postular para los procesos

de adopcion.

4.3.3.2. Familia.

Dentro de la legislacién civil, la familia tiene una importante proteccién para
cada uno de sus miembros, al igual que otras normas constitucionales e
internacionales la familia tiene un concepto mas amplio, pues no solo se limita
a la tradicional, ya que con la constante evolucién de la sociedad esas
familias van tomando otras concepciones, un ejemplo claro es cuando la ley
nos dice a quienes nomas se debe alimentos, estando entre ellos el cényuge,
los hijos, los descendientes, los padres, los ascendientes, hermanos,
entonces como se observa la familia es mas extensa de como la sociedad la
cataloga. Por eso es esencial que se respete a todos los tipos de familia
existentes dentro de un Estado democratico, para de esta manera logara una
armonia pacifica entre seres humanos; y asi también entender que todas
estas familias estan en la capacidad para poder educar, criar y brindar la
proteccion necesaria que un menor necesita, para poder desarrollarse

integralmente en la sociedad.
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4.3.4. Cbodigo de la Nifiez Y Adolescencia.

Es la norma que dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes
gue viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute

pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad.

Por ende, regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y
responsabilidades de los nifios, nifilas y adolescentes y los medios para
hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al principio del
interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion

integral.

Es asi que el articulo 9, establece que: La ley reconoce y protege a la
familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del

nifio, nifa y adolescente” (Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 2).

Consideramos que la familia es el pilar fundamental para el desarrollo
integral de los nifios, puesto que la familia es quien se encarga de la
imparticion de valores éticos y morales a sus miembros para que se
desarrollen adecuadamente para ser seres de bien y servir mas adelante a la

sociedad.

Asi también el articulo 11, indica que: El interés superior del nifio es un
principio que estéa orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas vy
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para Ssu

cumplimiento. Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad
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de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifos,
nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de
sus derechos y garantias. El interés superior del nifio es un principio de
interpretacion de la presente Ley. Nadie podra invocarlo contra norma
expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente
involucrado, que esté en condiciones de expresarla. (Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, 2003, pags. 2-3)

El Codigo de la Nifilez establece que el interés superior del nifio es
primordial para garantizar todos los derechos inherentes al él como ser
humano y sobre todo la dignidad de cada uno de los nifios como sujetos de
derechos; precisando de esta manera que las autoridades tanto
administrativas como judiciales tomaran decisiones respecto de los menores
siempre observando su interés superior y sobre todo lo mejor para el menor.
Este principio debe de ser interpretado a lo que mejor le favorezca para
garantizar su dignidad humana; y también siempre y cuando el menor este en
la capacidad de ser escuchado, su opinion sera primordial ante cualquier

decisién que se tome respecto del mismo.

De igual manera tenemos lo pertinente de nifios, nifias y adolescentes en
sus relaciones de familia donde el articulo 96, nos establece que: La
familia es el nucleo basico de la formacion social y el medio natural y
necesario para el desarrollo integral de sus miembros, principalmente los
nifos, nifias y adolescentes. Recibe el apoyo y proteccion del Estado a
efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus
derechos y asumir sus deberes y responsabilidades. (Cdodigo de la Nifiez y

Adolescencia, 2003, pag. 22)
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Con ello se precisa que la familia es el nucleo basico porque la familia es
donde cada uno de sus integrantes se desarrolla integralmente con valores
éticos y morales para ser personas de bien y ayudar al desarrollo de la
sociedad, siendo el Estado el responsable de su proteccion para su adecuado

desarrollo dentro de la sociedad.

Asi mismo en su articulo 151, nos menciona que: “La adopcion tiene por
objeto garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nifio, nifia o
adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados”

(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 39).

Entonces entendemos que la adopcién tiene por objetivo garantizar una
familia al menor pero no precisamente una familia conformada por hombre y
mujer, porque entendemos que la familia va mas alla de las limitaciones
establecidas por la sociedad, entonces las parejas del mismo sexo segun la
Constitucion constituyen familia y es necesario que la misma la proteja;
idénea, es decir, que tenga las condiciones necesarias para brindar cuidado y
proteccion al menor en adopcién; permanente, porque quiza el menor no se
adapte a esa familia y tenga que ser devuelto para ser reintegrado a una
nueva familia; y definitiva para asegurar al menor que estara en una familia
gue asegure se adecuado desarrollo integral hasta por lo menos cumplir la
mayoria de edad; pero este menor tendra que estar en la disposicion social y

legal para ser adoptado.

Por su parte el articulo 153, nos establece los Principios de la adopcion:
La adopcion se rige por los siguientes principios especificos: 2. Se

priorizara la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas
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legalmente, sobre la adopcién por parte de personas solas; 7. Los
candidatos a adoptantes deberdn ser personas idoneas. (Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 39)

Aqui nos entrafia ya una discriminacion por que las parejas heterosexuales
no son las unicas que hoy en dia constituyen familia sino también las parejas
del mismo sexo y las personas solteras, pues entendamos que la sociedad
avanza y la realidad de las leyes también tiene que ser progresivas para

garantizar los derechos establecidos en la Constitucién.

En primer término, entendamos que la idoneidad para el cuidado y
proteccion de un menor no se limita por la orientacién sexual de las personas
sino mas bien por la buena disposicion, capacidad y las suficientes
condiciones para garantizar al menor que va estar bien dentro de ese grupo
familiar, y asi pueda desarrollarse integralmente para su adecuado interés

superior y convivencia familiar.

Por otro lado el articulo 159 nos establece los requisitos de los
adoptantes: Los candidatos a adoptantes deben cumplir los siguientes
requisitos: Ser legalmente capaces; Estar en pleno ejercicio de los
derechos politicos; Ser mayores de veinticinco afios; Tener una diferencia
de edad no menor de catorce ni mayor de cuarenta y cinco afos con el
adoptado; La diferencia minima se reducira a diez afios cuando se trate de
adoptar al hijo del conyuge o conviviente, en los casos de unién de hecho
gue cumpla con los requisitos legales; Estas limitaciones de edad no se
aplicaran a los casos de adopciones entre parientes. Tratandose de

parejas, los limites de edad se aplicaran al cényuge, o conviviente mas
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joven; 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; Gozar de salud fisica y mental adecuada
para cumplir con las responsabilidades parentales. (Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia, 2003, pag. 41)

Dentro de esta ley también se establecen los requisitos que los postulantes
deben de cumplir para poder adoptar; entre los cuales tenemos la capacidad
legal, que no es otra cosa la capacidad de la persona para poderse obligar
por si sola, sin el ministerio o la autorizacién de otra, entonces entendemos
que las personas del mismo sexo son legalmente capaces pues asi lo
establece el Codigo Civil; otro es gozar de los derechos politicos que
obviamente podran ser candidatos a quienes no se haya privado de los
mismos; otro es la edad de los candidatos adoptar que debe de ser de
veinticinco afios, creo que el legislador a considerado esta edad porque es
cuando la mayoria de las personas quizds ya cuenten con una estabilidad
econOmica y afectiva adecuada para poder brindar al menor todo lo necesario
para su adecuado desarrollo integral; otro y no menos importante es quienes
pueden adoptar, pues la ley establece que tendran que ser parejas
heterosexuales unidas mediante matrimonio o uniéon de hecho por mas de
tres afos, entrafiando una discriminacion eminente al prohibir la adopcion
para parejas del mismo sexo, la ley considera que solo estas son las Unicas
formas de constitucion de familia sin observar que la Norma Suprema
reconoce los diferentes tipos de familia entre ellas estan las conformadas por
parejas del mismo sexo legalmente establecidas mediante la union de hecho,

entonces siendo una familia no habria razén valida para excluirlas de los
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procesos de adopcion; otro y muy interesante es la salud fisica y mental de
los adoptantes pues considero que no todas las personas gozan de las
mismas, pero precisamente a la hora de postular a un proceso de adopcion
siempre se haran las valoraciones psicologicas y emocionales a las parejas a
adoptar para verificar si son idoneas para el cuidado y proteccion de un

menaor.

4.4. Derecho Comparado.

El estudio de la prohibicibn de la adopcion a parejas del mismo sexo
establecida en la legislacion nacional nos orienta a realizar un enfoque mas
amplio de la teméatica investigada, puesto que, el derecho argentino establece
ciertos parametros para permitir la adopcién a parejas del mismo sexo. Sin
perjuicio de ellos son destacables también las normas contenidas en la
legislacién uruguaya donde también se toman en cuenta varios puntos para
dar en adopcion un menor a parejas del mismo sexo; lo que es una propuesta

interesante para permitir la adopcion en Ecuador.

4.4.1. Codigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.

Titulo VI. Adopcién. Capitulo 5. Tipos de adopcién. Seccion 22, Adopcion

plena.

Articulo 624. Irrevocabilidad. Otros efectos. - La adopciéon plena es
irrevocable. La accion de filiacion del adoptado contra sus progenitores o el
reconocimiento son admisibles sélo a los efectos de posibilitar los derechos
alimentarios y sucesorios del adoptado, sin alterar los otros efectos de la
adopcion (...) Articulo 625. Pautas para el otorgamiento de la adopcidn

plena. - La adopcién plena se debe otorgar, preferentemente, cuando se
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trate de nifios, niflas o adolescentes huérfanos de padre y madre que no
tengan filiacion establecida. También puede otorgarse la adopcion plena en
los siguientes supuestos: a) cuando se haya declarado al nifio, nifia o
adolescente en situacion de adoptabilidad; b) cuando sean hijos de padres
privados de la responsabilidad parental; c) cuando los progenitores hayan
manifestado ante el juez su decision libre e informada de dar a su hijo en
adopcion (...) Articulo 626. Apellido.- El apellido del hijo por adopcion
plena se rige por las siguientes reglas: a) si se trata de una adopcién
unipersonal, el hijo adoptivo lleva el apellido del adoptante; si el adoptante
tiene doble apellido, puede solicitar que éste sea mantenido; b) si se trata
de una adopcién conjunta, se aplican las reglas generales relativas al
apellido de los hijos matrimoniales; c) excepcionalmente, y fundado en el
derecho a la identidad del adoptado, a peticion de parte interesada, se
puede solicitar agregar o anteponer el apellido de origen al apellido del
adoptante o al de uno de ellos si la adopcién es conjunta; d) en todos los
casos, si el adoptado cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, el
juez debe valorar especialmente su opinién. (Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion , 2015, pag. 154)

Como lo contempla la Legislacion Argentina pueden adoptar tanto las

parejas heterosexuales como homosexuales que se hayan unido en

matrimonio o union de hecho, la ley no hace una distincion entre ambas, pues

las considerad iguales en lo que respecta a derechos, obligaciones y

capacidad para hacerse cargo del cuidado de menores, pues recordemos que

también ha permitido el matrimonio entre parejas del mismo sexo. Argentina

fue uno de los primeros paises de Latinoamérica en garantizar los derechos
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gue tienen estas personas con orientacion sexual diversa respetando los

Instrumentos Internacionales de los cuales es miembro parte.

Argentina también ha considerado pertinente permitir la adopcién por parte
de las parejas del mismo sexo, ya que la sociedad en la que se vive hoy en
dia va evolucionando, respeto siempre los derechos humanos, evolucion de la
cual ha formado parte la familia, pues en la actualidad y en diversas partes
del mundo existen diversos tipos de familia y los Estados no pueden pasar
obviando esas familias, sino todo lo contrario deben proteger a cada una de

ellas como elemento constitutivo de la sociedad.

4.4.2. Cbédigo de la Nifiez y la Adolescencia N° 17823 de Uruguay.

CAPITULO XI; Il - Alternativas familiares.

Articulo 137.- (Concepto de adopcién plena). - La adopcién plena del
nifio, nifa o adolescente es un instituto de excepcidn, que tiene como
finalidad garantizar el derecho del nifio, nifia o adolescente a la vida
familiar, ingresando en calidad de hijo, con todos los derechos de tal, a una
nueva familia (...) Articulo 139.- (Adopcién plena del hijo del cényuge o
concubino). Se permitira la adopcion plena por parte del nuevo cényuge o
concubino del padre o madre del hijo habido dentro del matrimonio o
habido fuera del matrimonio reconocido del otro cényuge o concubino,
siempre que el nifio, nifia o adolescente haya perdido todo vinculo con el
otro progenitor. En este caso, la filiacion del nifio, nifia o adolescente sera
la que resulte de su vinculo con los padres adoptantes. La sentencia que
asigne la adopcion al nuevo coényuge o concubino determinara el

desplazamiento de la patria potestad del progenitor con quien el nifio, nifia
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o adolescente haya perdido el vinculo hacia el adoptante. Esta adopcion
solo podra llevarse a cabo una vez respecto al nifio, nifia o adolescente (...)
Articulo 140.- (Condiciones para la adopcién plena).- Pueden ser
adoptados, en forma plena, aquellos nifios, nifias o adolescentes que por
disposicion judicial fueron entregados en tenencia para su adopcion,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos: A) Se haya dispuesto la
separacion definitiva respecto de su familia de origen; B) Haya transcurrido
al menos un afio de tenencia en la familia adoptante, en condiciones
favorables a su desarrollo integral. Este plazo se computard desde la fecha
de la integracion del nifio, nifila o adolescente a la familia, segun lo
disponen los articulos 132.1 a 132.3; C) Que el nifio, nifia o adolescente
haya prestado su consentimiento. Si no fuere capaz de hacerse entender
de ninguna forma, prestard su consentimiento el defensor del mismo, que
se le designara a tales efectos; D) Que el o los adoptantes tengan al
menos 25 afios de edad, con 15 afios mas que el nifio, nifia o adolescente
a adoptar. Por motivo fundado y expreso el Tribunal podra otorgar la
adopcién aun cuando alguno de los adoptantes pueda no alcanzar la
diferencia de edad con el adoptado, reduciéndola hasta un limite que
admita razonablemente que este pueda ser hijo de los adoptantes.
Tratandose de conyuges o concubinos deben computar al menos cuatro
afios de vida en comun (...) Articulo 141(Prohibiciones). A) Nadie puede
ser adoptado por mas de una persona a no ser por dos conyuges O
concubinos. No regira esta prohibicion para los esposos divorciados y para
los ex concubinos siempre que medie la conformidad de ambos y cuando

la guarda o tenencia del nifio, nifia 0o adolescente hubiera comenzado
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durante el matrimonio o0 concubinato y se completara después de la
disolucion de éste; B) Ninguno de los conyuges o concubinos puede
adoptar sin el consentimiento expreso del otro, salvo que estuviere
impedido de manifestar su voluntad o que exista sentencia de separacion
de cuerpos; C) El tutor no puede adoptar al nifio, nifia 0 adolescente hasta
gue hayan sido aprobadas las cuentas del cargo. (IMPO, Centro de

Informacién Oficial, 2014)

Por su parte la Legislacion Uruguaya expresamente permite la adopcion a
parejas del mismo sexo, estableciendo cuales son los requisitos, condiciones
y cualidades que las mismas deben cumplir para postular a los procesos
adoptivos. Pues lo que busca dicho Pais es el mejor bienestar para los
menores abandonados, maltratados 0 que se encuentren en otra situacion de
vulnerabilidad; ello con miras a garantizar su interés superior como principio

rector del Estado de Uruguay.

Recordemos que Uruguay fue uno de los primeros paises de América del
Sur en permitir la adopcion entre parejas del mismo sexo y el segundo en
Ameérica Latina, pues lo que dicho pais busca es que todos sus habitantes
vivan en igualdad de condiciones sin distincion alguna, ello con miras de

garantizar la dignidad humana que es inherente a todo ser humano.
4.4.3. Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador.

Art. 151.- Finalidad de la adopcion. - La adopcion tiene por objeto garantizar
una familia idonea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adolescente que se

encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados.
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Art. 152.- Adopcion plena. - La ley admite solamente la adopcion plena, en
virtud de la cual se establecen entre el o los adoptantes y el adoptado todos
los derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones,
inhabilidades e impedimentos propios de la relacion parento filial. En
consecuencia, juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo

consanguineo.

La adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros de su
familia de origen. No obstante, quedaran subsistentes los impedimentos
matrimoniales que afectaban al adoptado por causa de las relaciones de

parentesco extinguidas.

Art. 153.- Principios de la adopcion. - La adopcién se rige por los siguientes

principios especificos:

1. Se recurrird a la adopcién cuando se hubieren agotado las medidas de
apoyo a la familia y de reinsercion familiar; 2. Se priorizara la adopcién
nacional sobre la internacional. La adopcion internacional sera excepcional; 3.
Se priorizara la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas
legalmente, sobre la adopcion por parte de personas solas; 4. Se preferira
como adoptantes a los miembros de la familia de origen del nifio, nifa o
adolescente, hasta el cuarto grado de consanguinidad; 5. El nifio y la nifia
siempre que estén en condiciones de hacerlo deben ser escuchados en el
proceso de adopcion y sus opiniones seran valoradas de acuerdo al
desarrollo evolutivo y emocional de cada uno. Es obligatorio el consentimiento
del adolescente; 6. Las personas adoptadas tienen derecho a conocer su

condicion de tal, su origen, su historia personal y a su familia consanguinea,
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salvo que exista prohibicidn expresa de esta Ultima; 7. Los candidatos a
adoptantes deberan ser personas iddneas; 8. Los nifios, nifias, adolescentes
y los candidatos a adoptantes deben recibir una preparacion adecuada para
la adopcion; y, 9. En los casos de adopcion de nifios, nifias y adolescentes
pertenecientes a los pueblos y nacionalidades indigenas y afro-ecuatorianas,

se preferira a adoptantes de su propia cultura.

Art. 159.- Requisitos de los adoptantes. - Los candidatos a adoptantes deben

cumplir los siguientes requisitos:

1. Estar domiciliados en el Ecuador o en uno de los estados con los cuales el
Ecuador haya suscrito convenios de adopcion; 2. Ser legalmente capaces; 3.
Estar en pleno ejercicio de los derechos politicos; 4. Ser mayores de
veinticinco afos; 5. Tener una diferencia de edad no menor de catorce ni
mayor de cuarenta y cinco afios con el adoptado. La diferencia minima se
reducira a diez aflos cuando se trate de adoptar al hijo del cényuge o
conviviente, en los casos de unién de hecho que cumpla con los requisitos
legales. Estas limitaciones de edad no se aplicaran a los casos de adopciones
entre parientes. Tratandose de parejas, los limites de edad se aplicaran al
cényuge, o conviviente mas joven; 6. En los casos de pareja de adoptantes,
ésta debe ser heterosexual y estar unida por mas de tres afios, en matrimonio
0 union de hecho que cumpla los requisitos legales; 7. Gozar de salud fisica y
mental adecuada para cumplir con las responsabilidades parentales; 8.
Disponer de recursos econdmicos indispensables para garantizar al adoptado
la satisfaccion de sus necesidades basicas; y, 9. No registrar antecedentes
penales por delitos sancionados con penas de reclusién. (Codigo de la Nifiez

y Adolescencia, 2003)

87



De acuerdo al Cdodigo de la Nifiez Ecuatoriano solo pueden acceder a la
adopcién las parejas heterosexuales unidas legalmente en matrimonio o
union de hecho, inobservando la misma que, la Norma Suprema reconoce a
las parejas homosexuales en union de hecho como familia, y como bien lo
dice esta ley, el objetivo principal de la adopcién es darle una familia al
menor, para que pueda desarrollarse integralmente dentro del &mbito familiar

y social.

Como podemos apreciar a diferencia de las otras legislaciones en la nuestra
solo se permita la adopcion plena, es decir, que se establece el o los
adoptantes y el adoptado una relacién parento filial, misma que conlleva una
serie de derechos, responsabilidades, prohibiciones, deberes entre otras.
Pero la misma ley nos dice que el hijo adoptivo se asemeja en todo al hijo
bilégico.

La ley también establece una serie de principios sobre los cuales debe
basarse la adopcién, unos positivos y otros negativos, pues son muy
discriminatorios por que atentan contra la dignidad de las personas y de los
menores de edad, esencialmente porque la ley hace ya una distincion entre
las parejas heterosexuales y homosexuales, permitiendo a las primeras a
acceder a la adopcién y, a las segundas restringiéndoles esta posibilidad.
Tenemos que tener en cuenta que por encima de estos principios basicos
sobrepasan los principios constitucionales de no discriminacion, igualdad ante

la a ley e interés superior del nifio.

Finalmente esta ley establece cuales son los requisitos necesarios para poder

acceder al proceso de adopcion, entre ellos y muy importante destaco el
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numeral sexto del articulo 159 que establece que, en caso de parejas esta
debera ser heterosexual, y nos preguntamos aqui, acaso esta es la Unica
forma de familia que existe dentro de la sociedad, pues la respuesta es no,
como ya lo habiamos dicho la Norma Suprema también reconoce como
familia a la conformada por dos hombres o dos mujeres, puesto que la mismo
norma protege a los diversos tipos de familia como base fundamental de la

sociedad.
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5. MATERIALES Y METODOS

Para la realizacion del presente trabajo investigativo manejé primordialmente
obras juridicas, libros, diccionarios y demas documentos que me fueron de
transcendental importancia para el desarrollo de mi tema de investigacion, de
igual forma me sirvieron de fuente de consulta, la Constitucién de la Republica
del Ecuador, los Convenios y Tratados Internacionales, tales como, la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, entre
otros que, me permitieron centrar mi punto de la problemética de
investigacién, asi también me fueron utiles los Cédigos que maneja nuestro
sistema ecuatoriano, tales como, el Cédigo Civil y Cbédigo Orgénico de la
Nifilez y Adolescencia, mismos que me brindaron un enfoque direccional sobre

mi problemética planteada dentro de la investigacion.

5.1. Métodos.

Para el 6ptimo desarrollo del presente trabajo investigativo, he aplicado varios
métodos, destinados a la recopilacion de informacion imparcial que permitan a

la fundamentacién de mi tesis.

Una vez determinado mi tema de investigacion localice el lugar donde llevaria
a cabo la aplicacion de las encuestas y entrevistas, siendo los profesionales
del derecho, entre ellos, Abogados Particulares, de Instituciones Publicas, asi
como a docentes universitarios, y de vital importancia la opinion de una
profesional del area de la Psicologia, ya que mi tema de investigacion es un
poco delicado y sobre todo polémico, pues al tratarse de la adopcion de

nifios, ninas y adolescentes, por parte de parejas homosexuales, mismos que
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aportaron con informaciéon suficiente que contribuyo a la estructuracion del
informe final de mi tesis, dandole asi de esta manera un enfoque mas amplio
de mi problematica investigada, respecto de las leyes tan ambiguas que tiene

nuestro sistema ecuatoriano.

Los métodos que utilice en la investigacion fueron:

< Método inductivo.

Utilice el método inductivo desde la recoleccion de la informacién partiendo de
los principios particulares, en virtud de la necesidad del planteamiento del
problema descomponiéndolo en sus elementos principales y a través de la
sintesis llegue a conclusiones generales. Aplique este método al realizar un
estudio de casos relacionados a la filiacién y tuicion figuras similares a la
adopcién por parte de parejas del mismo sexo, por la Corte Constitucional del
Ecuador, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde pude
determinar que la adopcion por parejas del mismo sexo al no permitirla en
nuestra legislaciébn ecuatoriana interna, atenta contra los principios
constitucionales fundamentales de no Discriminacién, Igualdad ante la Ley,

a una familia e Interés Superior del Nifio.

< Método deductivo.

En lo que respecta al método deductivo, que va de lo general a lo particular,
en mi trabajo de investigacion me facilito verificar que la prohibicion de
adopcion por parte de parejas del mismo sexo, afecta de manera particular a
las partes interesadas, ya que no se les permite formar una familia integra y
de esta forma dar una familia adecuada al menor a través de la adopcion, no

dejando de lado que las parejas del mismo sexo también pueden procrear
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hijos a través de varios métodos de reproduccién asistida (caso de mujeres) y
el alquiler de vientre (caso de hombres). Ademas, con la recopilacion de datos
relevantes para el desenvolvimiento del marco conceptual, doctrinario y
juridico, pude esclarecer los problemas y delimitar objetivos especificos que

contribuyeron en la elaboracién de mi propuesta juridica.

< Método histérico.

Utilice este método en mi trabajo investigativo porque se respalda en
recoleccion de informacion histérica que, me permitieron hacer un andlisis y
sintesis de obras juridicas, paginas de internet, libros, casos y sentencias
sobre la adopcion por parte de parejas del mismo sexo, figura establecida en
el Cddigo Civil y Codigo Organico de la Nifilez y Adolescencia, frente a
principios constitucionales fundamentales de no discriminacion, igualdad
ante la ley e interés superior del nifio, principios acorde con la dignidad
humana de todos los seres humanos, facilitandome de esta forma plantear

criterios acordes a la actualidad.

< Método Documental.

Aplique el presente método ya que de analice, indague e interprete
exteriormente sentencias emitidas por los jueces de la Corte Constitucional de
Colombia, Corte Constitucional de Argentina y la Corte Constitucional de
Espafa, en relacion a la adopcion para parejas del mismo sexo en dichos

paises.
< Método Sintético.

Es aquel que permitio realizar un resumen de algo que conozco, en este caso

sobre mi tema de investigacion sobre un Estudio comparado de la Institucion
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de la Adopcion para parejas del mismo sexo legalmente establecidas
mediante unién de hecho en el Ecuador, es asi que mediante la
esquematizacion de informacion recabada, logre clarificar las ideas
fundamentales sobre los que se basa la investigacion para concretar los
objetivos y de la misma manera, proceder con la consecucion de

conclusiones y recomendaciones.

< Método Analitico.

El uso del analisis critico me permitid entender las caracteristicas principales
del Cadigo Civil y de La Nifiez y Adolescencia, para conocer la institucion de
la Adopcion y las personas que estan aptas para postular a un proceso de
adopcion; asi mismo se estable que las personas del mismo sexo no pueden
postular a un proceso de adopcidén atentando de esta manera a principios
constitucionales fundamentales acorde a la dignidad humana de cada
persona para teorizar la problematica y de la misma manera plantear

posibles soluciones; contribuyendo asi a mi propuesta juridica.

% Método Exegético.

Este método dentro de la investigacion que desarrollo me sirvio para revisar la
normativa juridica de la legislacion ecuatoriana y de la legislacion
internacional el mismo que me permitira realizar reformas a la legislacion en

analisis y estudio de esta problematica.

s Método Comparativo.

El método comparativo que de desarrollo en la presente tesis me permitid

realizar una comparacion de la legislacion nacional con otras legislaciones de
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pises extranjeros los mismos que ya tienen solucionado esta problemética

con lo cual me servira para realizar la discusion de la presente investigacion.

5.2. Procedimientos y Técnicas.

El desarrollo de la presente tesis se realizé en las siguientes etapas: la
primera etapa se oriento a la recoleccion de datos, siendo necesario el uso de
la técnica del fichaje, para asi apoyarme de informacién bibliografica que me
ayude ampliar mi conocimiento respecto al tema materia de estudio,
paralelamente la técnica de archivo complemento siendo necesario el uso del
internet, clasificando la informacién que a criterio personal serviria como
aporte; en la segunda etapa recopilé los datos de campo, ya que por la
naturaleza de la investigacion hice uso de la técnica de la encuesta, la misma
que fue aplicada a 30 profesionales del derecho, quienes plantearon sus
criterios respecto a: “Estudio Comparado de la Institucion de la Adopcidn
para parejas del mismo sexo legalmente establecidas mediante Unién de
Hecho en el Ecuador”; asi mismo utilicé la técnica de la entrevista, la cual
realicé a 1 profesional del area de Psicologia y a 4 especialistas del tema de
investigacion; y por ultimo, la tercera etapa de compendio de resultados
obtenidos, los cuales se encuentran apropiadamente representados en
gréficos estadisticos, y a través del método hipotético-deductivo, contrasté la
hipétesis proyectada y verifiqué los objetivos planteados; métodos que
colaboraron como soporte para elaborar las conclusiones, recomendaciones y

seguidamente la propuesta juridica que da solucion al problema.

Concluido el sustento y fundamento tedrico ineludible para el trabajo de

investigacion, posteriormente, presento el desarrollo del trabajo de campo en
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todas sus dimensiones, de andlisis, sintesis y representacion de los
resultados; los mismos que manifiestan la opinibn de profesionales del
derecho, y los conocedores del tema de investigacion en las diferentes
posiciones, fundamentando los vacios legales referente a los derechos de las
personas del mismo sexo para que puedan los mismo postular a un proceso
de adopcion, siendo vital proteger los principios constitucionales
fundamentales de no discriminacion, igualdad ante la ley y el interés superior

del menor.
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6. RESULTADOS

6.1. Resultados de la aplicacién de encuestas

Segun lo determinado en los lineamientos metodoldgicos para la elaboracion
de la investigacion de campo, procedi al empleo de la encuesta como una
técnica de investigacion que persigue la obtencién de datos a partir de la
formulacion escrita de un banco de preguntas destinadas a un grupo

determinado de profesionales del derecho.

Para la obtencion de los resultados de las encuestas disefie un banco de
cinco preguntas concernidas al tema, problema, objetivos e hipétesis;
incégnitas que fueron empleadas en forma directa a treinta profesionales del
Derecho de la ciudad de Loja, consiguiendo de las mismas respuestas

gratificantes que me permitio lograr los siguientes resultados:

Pregunta N° 1.

Segun su criterio ¢ Conoce qué es la Adopcion?

Cuadro N° 1.
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si Conoce 30 100%
No Conoce 0 0%
Total 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho.
ELABORADO: Herman Daniel Camacho Maza.
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Grafico N° 1.
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mNO

Interpretacion.

En la primera pregunta, correspondiente a si los profesionales tienen un criterio
razonable sobre la conceptualizacion de la adopcion, determinamos en su
totalidad que los 30 profesionales del derecho encuestados, mismos que
representan el 100%, responden afirmativamente y dicen tener conocimiento
sobre que es la Adopcion.

Andlisis.

Légicamente, todos los encuestados conocen que es la Adopcién, explicando que
la misma es un acto juridico o legal por medio de la cual una o dos personas
reciben como hijo al que biolégicamente no lo es, creando de esta manera el
parentesco, y quienes a su vez asumen derechos y obligaciones respecto de este
menor, dicha adopcion se la hace con libertad de las partes para asi de esta
manera formar una familia con el menor, con el fin de brindarle proteccion ,
cuidado y seguridad que por diversos motivos no lo haya podido hacer su familia
bilégica.

Pregunta N°2.

Segun nuestra Constitucion del 2008, la Unién de Hecho genera los mismos

derechos y obligaciones que el Matrimonio Civil. ¢Considera usted que la
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Adopcioén por parejas del mismo sexo en Unidn de Hecho al no permitirla atenta

contra el derecho a una familia y a la no discriminacion?

Cuadro N°2.
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 20 67%
NO 10 33%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho.
ELABORADO: Herman Daniel Camacho Maza.

Grafico N°2
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Interpretacion.

En la segunda pregunta, se reflejas los siguientes datos, 20 personas que
representan el 67% de profesionales encuestados, contestaron que al no permitir
la adopcién por parejas del mismo sexo si se atenta contra el derecho a una
familia y a la no discriminacion; mientras 10 personas que representan el 33% de
los encuestados, manifestaron que no atenta contra ninguno de estos dos
principios ya que, nuestra norma solo permite la Adopcién por parte de parejas de

distinto sexo.
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Analisis.

El porcentaje positivo en esta pregunta es significativo, ya que los encuestados
dicen que la familia es el elemento y base fundamental de la sociedad, por ende
es constitucionalmente valida aquella familia constituida por parejas del mismo
sexo, ya que la propia norma suprema la protege y, reconoce que existen
diversos tipos de familia, pero no nos especifica cuales o como estaran
constituidas dichas familias, por eso decir que no existe dicha familia es violentar
a la propia norma, ademas de ellos es primordial recordar que varios instrumentos
internacionales de derechos humanos firmados por el Estado Ecuatoriano,
reconocen también que toda persona esta en la capacidad de constituir familia;
entonces entendemos que para estos convenios y tratados la familia constituida
por parejas del mismo sexo es tan valida como aquella familia formada por
parejas heterosexuales.

Por otra parte la norma suprema es clara y concisa al manifestar en su articulo 11
numeral 2 que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades por ende nos dice que nadie podra ser discriminado por
ninguna razon, entre ellas su orientacion sexual o identidad de género, ni por
cualquier otra distincion personal o colectiva que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos, ya que
al discriminar a una persona por esta simple condicién se est4 atentando contra
su dignidad como ser humano, pues ademas de ello se atenta contra otros
derechos entre ellos como: a su integridad personal, a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion, a la vida privada y a la elegir con
responsabilidad como vivir su sexualidad; por eso el no permitirles la adopcion a

este tipo de parejas estariamos afectando a este principio constitucional
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fundamental de la no discriminacion, entonces es preciso que el Estado como
ente garantizador tome medidas necesarias para protegerlas de cualquier
arbitrariedad, y principalmente deberian implementarse politicas publicas
encaminadas a permitir que estas parejas puedan adoptar y que la orientacion
sexual no sea una limitante para que se lleve a cabo este derecho del menor a
tener una familia.

Pregunta N°3.

¢ Cree usted que la adopcion también debe ser un derecho para las parejas del

mismo sexo que viven en Union de Hecho?

Cuadro N° 3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 22 73%
NO 8 27%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho.
ELABORADO: Herman Daniel Camacho Maza.

Grafico N° 3
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Interpretacion.
En la tercera pregunta, en cambio se reflejan los siguientes resultados, 22

personas que representan el 73% de los profesionales encuestados, manifestaron
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gue la adopcion si es un derecho al que deben acceder las parejas del mismo
sexo; mientras que 8 personas que representas el 27% de los encuestados,
contestaron que dicha adopcién no es un derecho de dichas parejas sino del
menor.

Andlisis.

De las respuestas a este pregunta se puede puntualizar que la mayor parte de los
encuestados consideran que si es un derecho de las parejas del mismo sexo
poder acceder a la adopcion porque nuestra Norma Suprema hace referencia a
los diversos tipos de familia que reconoce y también mencionan que hay que
respetar los principios de lgualdad ante la ley y de no Discriminacion; asi también
manifiestan que al permitir la adopcion a las parejas del mismo sexo se le
garantiza el derecho del menor a tener una familia; ademas de ello consideran
gue no precisamente el tener una imagen familiar adecuada dependa de la
condicion heterosexual de la pareja si no de la armonia y buen ambiente que
pueda darse al menor y asi cuidar su bienestar social y personal.

Pregunta N°4.

¢ Considera usted que el limitar la adopcion a parejas del mismo sexo en Unién de

Hecho viola el derecho de supervivencia del menor a tener una familia?

Cuadro N°4.
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho.
ELABORADO: Herman Daniel Camacho Maza.
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Grafico N°4
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Interpretacion.

En la cuarta pregunta, por su parte se reflejan los siguientes resultados, 21
personas que representan el 70% de los profesionales encuestados, manifestaron
qgue al limitar la adopcidén por parte de las parejas del mismo sexo si viola el
derecho de supervivencia del menor a tener una familia; mientras que 9 personas
gue representas el 30% de los encuestados, contestaron que dicha adopcion no
viola el derecho de supervivencia del menor a la misma.

Analisis.

Con los resultados obtenidos pude concluir que la limitacion de la adopcion por
parte de parejas del mismo sexo si viola el derecho de supervivencia del menor a
tener una familia; pues los profesionales del derecho manifiestan que la
Constitucion busca prevalecer el desarrollo emocional e integral del menor a tener
una familia y dicen que en la union de hecho ya se considera la estabilidad a
generar una familia, es decir, que las parejas al establecerse mediante esta
unién de hecho lo hacen con el fin de formar una familia estable, sin dejar de lado
nos dicen que esta union la pueden conformar tanto las parejas heterosexuales
como homosexuales, entonces negar a esta parejas postular a un proceso de

adopcion, es negar el derecho del menor a tener una familia, precisando
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principalmente que la pareja va a brindar al menor un entorno de proteccion,
seguridad, amor, salud, educacion, valores y sobre todo afectividad, estos
criterios los fundamentan conforme lo estipulado en el articulo 67 de la norma
suprema que reconoce los diversos tipos de familia y en el articulo 68 que
reconoce la union de hecho; finalmente consideran que se limita la posibilidad de
gue muchos nifios sin padres en hogares de acogimiento institucional puedan
encontrar una familia.

Pregunta N°5.

¢,Considera usted necesario realizar una reforma al articulo 68 inciso 2 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador para permitir la adopcién a parejas del

mismo sexo en Unién de Hecho?

Cuadro N°5.
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 18 60%
NO 12 40%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho.
ELABORADO: Herman Daniel Camacho Maza.
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Grafico N°5
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Interpretacion.

En la quinta pregunta, finalmente se reflejan los siguientes datos, 18 personas
gue representan el 60% de los profesionales encuestados, manifestaron que si es
necesario realizar una reforma a través de una enmienda a la Constitucion para
gue se legalice la adopcion por parte de las parejas del mismo sexo; mientras que
12 personas que representas el 40% de los encuestados, contestaron que no es
necesario ninguna reforma.

Analisis.

Finalmente con los resultados obtenidos pude constatar que la mayor parte de los
profesionales si consideran realizar una reforma a través de una enmienda a
nuestra Norma Suprema, enmienda que nos dicen deberia realizarse mediante la
Asamblea Nacional por ser la funcion encargada de adecuar las leyes a la
Constitucion de conformidad como lo determinada el articulo 120 numeral 5 de la
misma norma, esto por considerar que la misma es muy contradictoria y debe irse
acoplando con la realidad vivida dia a dia por la sociedad; por una parte
mencionan que es una norma discriminatoria e inconstitucional que va en contra

de los Derechos Humanos; por el contario dicen que deberia permitirse
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expresamente esta posibilidad para asegurar la igualdad de derechos y la
igualdad ante la ley; ademas que se lo deberia de hacer en beneficio de los nifios,
nifias y adolescentes para garantizar sus derechos; finalmente consideran que
una mayoria no puede oponerse sobre una minoria, porque seria menoscabar la
reivindicacién de derechos que estas parejas han venido logrando estos ultimos
afnos.
6.2. Resultados de la aplicacién de las entrevistas.
Con el proposito de verificar la realidad socio-juridica del problema planteado y
adquirir criterios que me permitan justificar los objetivos, empleando los
lineamientos metodoldgicos de la investigacion de campo, maneje la técnica de
la entrevista considerada como un proceso de comunicacion a través del
intercambio de opiniones o ideas entre dos personas con el fin de hablar sobre
determinados temas y de un fin concreto.
Para la obtencion de los resultados de las entrevistas disefie un banco de
cuatro preguntas relacionadas al tema, problema, objetivos e hipoétesis;
incognitas que se plantearon a cuatro profesionales del Derecho de la ciudad
de Loja, entre ellos Jueces, y Abogadas en libre ejercicio, obteniendo de los
mismos los siguientes criterios:
Pregunta N°1.
Segun nuestra Constitucion del 2008, nos dice que la Unién de Hecho genera
los mismos derechos y obligaciones que el Matrimonio Civil. ¢De acuerdo a
su opinidn cree que la adopcion para parejas del mismo sexo en Union de
Hecho al no permitirla atenta contra el derecho a una familia y a la no

Discriminacion?
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Entrevistado/a Uno.

Respuesta: si existe discriminacién porque la Constitucion nos establece que
no debe haber diferencias ni limitaciones ni discriminaciones en cuanto a las
personas por su creencia por su ideologia o por su preferencia sexual. Al
establecer la adopcidon una limitante para personas del mismo sexo
estariamos discriminando muchisimo, estariamos yendo incluso en contra de
uno de los principios establecidos por la propia Norma Suprema.

Si vamos a un tipo de derecho por parte de las dos personas que se estan
uniendo para hacer una familia, obviamente que si hay discriminacion, igual si
nos vamos al interés superior del menor también existe una discriminacion y
una limitante a que el nifio pueda ser elegido por personas que pueden ser
tranquilamente capaces e idéneos de poder velar por €l, y dado el caso de
que a lo mejor este menor sea ya apto para ser adoptado tendria la limitante
de que dos personas del mismo sexo no podrian acceder a él por cuestiones
de que no lo permite la ley, entonces si existe la discriminacion en cuanto
que las personas del mismo sexo a parte que tienen la unién de hecho
permitida por el Ecuador no puedan hacer su propia familia.

Entrevistado/a Dos.

Respuesta: considero que si, en primer lugar porque se dice que la Unién de
Hecho es lo mismo que el Matrimonio, genera los mismos derechos, se
supone que en nuestra Constitucion se reconoce los diversos tipos de familia,
estableciendo ya con esta Norma que no solamente hay el matrimonio como
forma de generar una familia, reconociendo que hay madres y padres
solteros, entonces esta norma hace que la idea de familia te dé un parametro

mas amplio de lo que se debe considerar integrantes de una familia, y luego
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al establecer que la adopcion solo esta permitido para parejas de distinto sexo
ya, se esta discriminando, nos explica la distincion, porque la distincion, se te
acepta el derecho a la libertad de tomar decisiones respecto de tu vida y
orientacién sexual, pero por otro lado se te dice la adopcidn no esta permitida
para parejas del mismo sexo, sin tener claro porque, es un poco complicado
el tema porque claro es una norma constitucional, que al mismo tiempo que te
reconoce derechos te discrimina y limita atentando contra derechos
humanos.

Entrevistado/a Tres.

Respuesta: si se permite la unién a parejas del mismo sexo implicaria que se
les concedan los derechos como un Matrimonio Civil, no habria razén para
existir negativa a la adopcion, lo que si deberia existir es un poco mas de
valoracion psicolégica y emocional a la pareja; ademas todos tenemos los
mismos derechos por tanto los derechos se deben ejercer a plenitud, es decir,
se los violo o se los posee; entonces debemos hacer que prevalezca el
principio de igualdad ante la ley.

Entrevistado/a Cuatro.

Respuesta: si porque es una norma discriminatoria, inconstitucional que va
en contra de los Derechos Humanos; porque a una pareja del mismo sexo no
se le puede negar la adopcion en razén de su preferencia sexual; no les
permite gozar de los derechos como persona humana y a la dignidad de las
mimas; pues la Constitucion de la Republica del Ecuador es la Norma
Suprema y ella misma es contradictoria por que no respeta los principios de

no discriminacion e igualdad ante la ley en ella protegidos.
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Comentario Personal.

Comparto el criterio emitido por los entrevistados/as ya que al no permitir la
adopcién por parte de parejas del mismo sexo si se atenta realmente al
derecho de constituir una familia, y que la misma sea pilar fundamental de la
sociedad, y de esta manera este tipo de familia pueda tener un desarrollo
integral encaminado al bienestar de sus integrantes; de igual forma también
considero que se atenta contra el principio fundamental de la no
discriminacion que es una categoria protegida por la Constituciéon y los
Tratados Internacionales, entonces esta Norma Suprema es quien debe
garantizar que todos sus habitantes vivan en una sociedad de igualdad y no
discriminacion por ninguna condicion que afecte a la dignidad de todo ser
humano en concordancia con dichos tratados de los cuales es miembro parte
el Estado.

Pregunta N°2.

¢De acuerdo a su opinién considera que la adopcién también debe ser un
derecho para las parejas del mismo sexo que viven en Union de Hecho?
Entrevistado/a Uno.

Respuesta: considero que si deberia ser un derecho porque estas parejas al
unirse bajo esta figura juridica estan ya conformando una familia y lo que la
adopcién hoy en dia busca es darle una familia al menor que se encargue del
cuidado, crianza y educacion, que por circunstancias ajenas no lo ha podido
hacer la familia de origen; el hecho y fin de permitirles a ellos que exista la
unidn de hecho, que les permitan vivir de forma legal los dos como una pareja
si los van a seguir limitando e impidiendo de que puedan acceder a crear o

formar una familia, simple y llanamente que ellos se unan y no puedan
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realizar una familia, usted sabe que el interés del Estado y como lo estipula es
que la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad y por ello debe
proteger a la misma indistintamente de como este conformada, entonces
existe una contradiccion mas bien en las normas y aparte una limitante muy
alta para esta clase de parejas que desean unirse y a su vez de adoptar,
obviamente el menor no va a poder ser adoptado por una pareja del mismo
sexo por el impedimento legal que existe, entonces el menor tendria que
seguir permaneciendo en este caso bajo un centro de acogimiento
institucional hasta que exista la voluntad de una pareja de distinto sexo que
quiera a él adoptarlo, y dado el caso que no exista debera el menor
permanecer hasta su mayoria de edad dentro de dicho centro, y no va a
desarrollarse dentro de un grupo familiar, entonces estariamos vulnerando
tanto los derechos de la pareja como del menor.

Entrevistado/a Dos.

Respuesta: yo creo que si, si una pareja del mismo sexo que quiere darle un
hogar a un nifio y la Unica cosa en contra es porque son una pareja del
mismo sexo, se le estd negando al nifio la posibilidad de ingresar a una
familia o un hogar, una distincién que aun no queda claro porque, si tienes un
montdén de parejas heterosexuales queriendo adoptar nifios vy faltan los
mismos para la adopcién entonces perfecto no se esta vulnerando el interés
superior del niflo, pero si no hay y estan ahi sin un hogar pasando
circunstancias dificiles porque en esos lugares tampoco es que hay la mejor
atencion para los menores entonces si se estaria violando el interés superior

del nifo.
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Entrevistado/ Tres.

Respuesta: no existe tal cosa relacionada con la orientacion sexual de las
personas; por tanto si es un derecho para las parejas del mismo sexo poder
acceder a la adopcion por lo contrario vulnera el principio de interés superior
del menor, perjudicando de esta manera al menor a tener una familia; porque
la capacidad de cuidado no depende la preferencia sexual de una pareja;
entonces el hecho de que el nifio no tenga como padres a una pareja
heterosexual no significa que las parejas del mismo sexo no puedan
desenvolverse en su funciébn como padres.

Entrevistado Cuatro.

Respuesta: existen diversos estudios que consideran que las parejas del
mismo sexo pueden ser tan buenos padres como los parejas de distinto sexo,
entonces no afecta al menor al ser adoptado por una pareja homosexual, sin
embargo el proceso de adopcién es muy conciso, y no permiten de ninguna
manera que suceda; ademas de ello previo a postular a una adopcion se
efectla una indagaciéon profunda tanto del entorno de la pareja a adoptar
como del menor; por tanto tener una imagen familiar apropiada no depende
por lo general de la condicién heterosexual de la pareja sino mas bien del
cuidado y bienestar que pueda darse al menor.

Comentario Personal.

Estoy de acuerdo con la opinion emitida por los entrevistados/as , ya que
estos expertos consideran que la adopcion también deberia ser un derecho
para las parejas del mismo sexo para de esta manera no afectar el interés
superior del nifio, al contrario manifiestan que al limitarse este tipo de

adopciones si afectaria de manera relevante el interés del menor, porque se
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le esta limitando el derecho del menor a tener una familia, que le brinde la
proteccion y seguridad que los nifios, nifias y adolescentes necesitan
indistintamente, sin que para ello se observe la preferencia sexual de los
progenitores adoptantes; lo primordial es que el menor se desarrolle dentro de
un grupo familiar para su adecuado interés emocional y psicoldgico.

Pregunta N°3.

¢,De acuerdo a su opinién o experiencia considera que el limitar la adopcién a
parejas del mismo sexo en unién de hecho viola el derecho de supervivencia
del menor a tener una familia?

Entrevistado/a Uno.

Respuesta: Para que vaya dentro de un grupo familiar o de una pareja
estable consideramos que si deberia en este caso de realizar antes de
conceder la adopcion en caso de que a ellos les permitan poder adoptar, si es
necesario que tanto para la pareja de distinto sexo como del mismo sexo que
van a adoptar siempre les realicen una valoracién psicoldgica, porque una
cosa es que uno tenga el deseo de adoptar, de cuidar a un nifio que, incluso
no es sangre de uno, obviamente también debe estar emocional y
psicolégicamente estable para poderlo realizar, no solamente basta el deseo
o la voluntad hay que tener en cuenta que también algunos de los menores
que permanecen en centros de acogimiento vienen de grupos que los
agreden a ellos, hogares disfuncionales, situaciones que han vulnerado sus
derechos personales como por ejemplo derecho a la vida; unos tal vez porque
han intentado matarlos o envenenarlos porque el padre o la madre no querian
ya tenerlo al menor, otro que hayan venido de algun tipo de explotacion

sexual, son niflos que vienen de hogares demasiados desestructurados,
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entonces si un nifo que viene de este tipo de familias va a una pareja del
mismo o distinto sexo, esta pareja debe estar emocional y psicolégicamente
estable para poderlo guiar al menor que ya de por si tiene una idea errada de
lo que es la vida o de como él debe ser tratado, entonces ambas parejas en
union de hecho deben ser valoradas muy bien de forma psicoldgica.
Entrevistado/a Dos.

Respuesta: en casos concretos, el problema es que, se estaria vulnerando la
oportunidad de tener una familia, claro como ellos no pueden ni si quiera
podrian intentar la adopcion porgue esta constitucionalmente negado,
entonces no vamos a tener una pareja del mismo sexo yendo a la adopcion
porque estd prohibido, pero si considero que las normas respecto de la
adopcién son discriminatorias tanto para parejas del mismo sexo como para
personas solteras, ya que hay personas que dicen que la adopcion es
complicada que las personas del mismo sexo van a exponer al nifio a ciertas
circunstancias sociales, claro pero es una justificacion un poco homofébica y
discriminatoria; en primer punto porque uno de los primeros temas a tratar es
que el nifio va a crecer y va a ser discriminado, pero el problema no es de la
pareja del mismo sexo sino de la gente que no es tolerante y no les dan la
oportunidad; y segundo es complicado que las parejas del mismo sexo
adopten a un nifio porque no todas las personas homosexuales tienen acceso
a un trabajo digno con una remuneracion digna, entonces uno puede poner
en la constitucion igualdad formal pero al momento de convertirla en igualdad
material te sale debiendo la ley, lamentablemente por que la sociedad no esta
preparada aun para eso; el primer paso para lograr dar cavidad a la adopcion

seria el matrimonio igualitario.
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Entrevistado/a Tres.

Respuesta: no es necesario considerar como fundamental que la pareja a
adoptar sea heterosexual; lo que se debe considerar es el ambiente y ejemplo
que le van a dar al nifio; pues recae en criterios de salud, educacion,
economia y bienestar; ademas hay muchas familias heterosexuales que han
violentado los derechos de sus propios hijos; entonces la adopcién por parte
de estas parejas limita a los menores a tener una familia estable sin importar
la sexualidad de sus integrantes; es de primordial que todo nifio, nifia y
adolescente tenga derecho a una identidad y una familia con estabilidad.
Entrevistado/a Cuatro.

Respuesta: limita a la posibilidad de que nifilos sin padres encuentren una
familia sin una justificacion constitucionalmente valida; pues en Ecuador no
existen muchas familias en condiciones de adoptar, por tanto, impedir que
una familia no lo haga, implica menoscabo de los derechos del menor;
ademas la Constitucion busca prevalecer el desarrollo emocional e integral
del menor a tener una familia y la uniébn de hecho ya se reconoce la
estabilidad a generar una familia, que garantice su bienestar.

Comentario Personal.

Comparto el criterio de los entrevistados/as , pues como se ha venido
manifestando la finalidad de que dichas personas del mismo sexo puedan
adoptar es que lo hagan con los mismos requisitos legales que existen para
las parejas heterosexuales tanto unidas por matrimonio como por union de
hecho, entonces al igual que los expertos considero que de ante mano se
debe realizar una valoracidén psicologica exhaustiva tanto del entorno de los

adoptantes como del menor adoptado, para de esta manera asegurar una
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familia estable; ademas comparto de que no existe una familia perfecta pues
todos somos distintos y tenemos nuestra formas de convivencia familiar,
entonces es inequivoco decir que solo existe la familia conformada por papa,
mama e hijos, pues la familia es diversa hay quienes viven con abuelos, tios,
hermanos, primos; hay familias compuestas por solo una mama y sus hijos o
un solo papa y sus hijos, entonces ahi ya tenemos una idea de que la familia
es diversa; aqui también estan aquellas familias conformadas por dos papas
o dos mamas, entonces es primordial que el Estado las proteja a todas sin
consideran su constitucion o su preferencia sexual.

Pregunta N°4.

¢ En su opinion considera necesario realizar una reforma al articulo 68 inciso
2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador para permitir la adopcion a
parejas del mismo sexo en Unién de Hecho?

Entrevistado/a Uno.

Respuesta: Si 0 sea y no solamente eso creemos que se deberia
reestructurar, usted sabe que el mundo es cambiante no siempre nos vamos
a mantener de forma indeterminada con las mismas costumbres,
pensamientos o normas, siempre las nomas se van reformando, derogando y
cambiando de acuerdo a los actos que se van generando sean estos
derechos, garantias o principios, entonces creemos de que si se deberia
inculcarse a mas bien involucrarse la adopcién como una opcién para que las
parejas del mismo sexo puedan acceder, si nosotros ya nos establecemos
con una persona bajo union de hecho es para procrear y constituir una
familia, porque entonces a las personas del mismo sexo les vamos a impedir

gue se procreen 0 generen como un grupo familiar, entonces como garantia
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constitucional existe discriminacién, todas las personas no debemos
discriminar en cuanto a la preferencia sexual de los demas, pero porque en
cambio si se les estd limitando a estas parejas a acceder a mas derechos que
otras personas si tienen, entonces creemos que deberia reformarse.
Entrevistado/a Dos.

Respuesta: considero que si, porque incluso dentro de los derechos
humanos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos sea a hecho ya
mencion al derecho o al reconocimiento de la igualdad y de la no
discriminacion para las personas homosexuales; entonces nuestra Norma
Suprema es muy firme en decir que tienen que aplicarse los convenios y
tratados internacionales referentes a derechos humanos, pero en su mismo
cuerpo normativo tiene una norma discriminatoria; entonces necesita una
reforma urgente tanto para los temas de adopcion como para el matrimonio
igualitario.

Entrevistado/a Tres.

Respuesta: si, a fin de que este normado y quienes puedan o quieran realizar
este tramite se cuente con la norma necesaria; ademas se lo debe hacer a
beneficio de los nifios, nifias y adolescentes para garantizar sus derechos.
Entrevistado/a Cuatro.

Respuesta: si, para que mas menores de edad tengan la posibilidad de
criarse en un medio familiar, que les brinde carifio y valores; ademas de ellos
es una norma inconstitucional, discriminatoria que atenta contra los derechos
humanos; y es necesaria la reforma para garantizar el principio fundamental
de igualdad ante la ley; aqui también hay que precisar que a través de una

consulta popular no se puede poner en riesgo los derechos humanos, pues
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nuestra Constitucion es precisa en decir que, habra lugar a dicha consulta
siempre y cuando no se restrinjan derechos ni garantias, pues el derecho que
estaria principalmente en juego es del menor a tener una familia.
Comentario Personal.
Estoy de acuerdo con las opiniones de los entrevistados/as, en que seria
necesario una reforma a la Norma Suprema que es la que primeramente esta
en contradicciébn con los principios de no discriminacion e igualdad con
relacion al tema de adopcion, y de esta forma garantizar que todos como
ciudadanos gocen de todos los derechos que como seres humanos merecen
y que los niflos gocen de sus derechos vitales, y hacer efectiva la dignidad
humana de cada uno de los habitantes de la sociedad; ademéas comparto que
en una sociedad democréatica nunca se pueden imponer las mayorias sobre
las minorias porque seria estar retrocediendo muchos derechos que han
venido luchando durante muchos décadas para que ser reconocidas con
igualdad.

6.3. Estudio de Casos.
Caso Uno
NUumero de Sentencia: 184-18-SEP-CC
Tipo de Accidn: Accion Extraordinaria de Proteccion. Filiacion.
Actoras: H.L.ByN. S. R.
Accionantes: P.C.C.,B. A. P. yG. M. J. L.
DECISION IMPUGNADA: sentencia dictada el 9 de agosto de 2012; notificada
el 13 de agosto de 2012, por los jueces de la Tercera Sala de Garantias

Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
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MOTIVO: El doctor P. B. A, adjunto primero del defensor del pueblo; abogada
C. P. C, directora nacional de proteccion de derechos humanos y de la
naturaleza; y, el abogado J. L. G. M, coordinador nacional de proteccién
prioritaria, presentaron accion extraordinaria de proteccion ante la Corte
Constitucional en contra de la sentencia dictada el 9 de agosto de 2012, a las
16:40, notificada el 13 de agosto de 2012, por los jueces de la Tercera Sala de
Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la
accion de proteccion N.° 0223-2012-VC.
TEMA ESPECIFICO: Inscripcion de una menor, manteniendo sus nombres,
apellidos y reconociendo su filiacion como hija de dos personas del mismo
sexo.
SENTENCIA.
Declarar la vulneracion de los derechos constitucionales a la tutela judicial
efectiva; al debido proceso en la garantia de motivacion; a la identidad
personal en relacién a la obtencién de la nacionalidad; a la igualdad y no
discriminacion; a la familia en sus diversos tipos; asi como también al principio
del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes. Aceptar la accién
extraordinaria de proteccion planteada; y como medidas de reparacion integral,
se dispone:

a. Como medida de restitucion de los derechos vulnerados por las judicaturas
en la sustanciacion de la accion de proteccion, dejar sin efecto la sentencia
dictada en segunda instancia el 09 de agosto de 2012, a las 16h40, por la
Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, dentro de la accidén de proteccion N.° 223-2012 VC; asi como la

sentencia dictada en primera instancia el 21 de mayo de 2012, a las 16h19,
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por el Juzgado Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, dentro de la
misma causa.

Como medida de investigacion, determinacion de responsabilidades y
sancion, disponer al Consejo de la Judicatura, a través de su representante
legal, que ordene al o&rgano correspondiente la investigacion y
establecimiento de responsabilidades, segun corresponda conforme a la
ley, por las vulneraciones a los derechos a la tutela judicial efectiva,
imparcial y expedita, y al debido proceso en la garantia de la motivacion. En
caso de verificarse la existencia de infracciones que merezcan ser
sancionadas, se deber& proceder con dichas sanciones. El presidente del
Consejo de la Judicatura o su delegado deberan informar a esta Corte de
manera documentada, dentro del término maximo de treinta dias el inicio de
la ejecucion de la medida, e informara mensualmente sobre los avances en
su ejecucion hasta su finalizacion.

Como medida de restituciéon de los derechos vulnerados por la autoridad
administrativa, disponer que la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, a través de su representante legal, proceda de
manera inmediata a la inscripcion como ecuatoriana de la nifia S. A. B. R,
manteniendo sus nombres, apellidos y reconociendo su filiacibn como hija
de H. L. By de N. S. R, sus madres. El director general del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion o su delegado deberan informar a esta Corte de
manera documentada, dentro del término maximo de treinta dias, la
ejecucion de la medida.

Como medida de satisfaccion de los derechos vulnerados por la autoridad

administrativa, disponer a la Direccion General del Registro Civil,
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Identificacion y Cedulacion, a través de su representante legal, que efectue
la publicacién de la presente sentencia en su portal web, mediante un
hipervinculo ubicado en un lugar visible y de facil acceso, en su pagina
principal. La publicacion deberéa permanecer por el término de seis meses.
El director general del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion o su
delegado debera informar a esta Corte de manera documentada, dentro del
término maximo de treinta dias, el inicio de la ejecucion de la medida; v,
treinta dias después de transcurrido el término de seis meses, sobre su
finalizacion.

Como medida de satisfaccion de los derechos vulnerados por la autoridad
administrativa, disponer que la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, a través de su representante legal, ofrezca
disculpas publicas a la victima y su familia. Las disculpas publicas deberan
ser publicadas por una ocasion en un diario de circulacion nacional; asi
como, en un lugar visible y de facil acceso de la pagina principal de su
portal web institucional, por el término de tres meses. La disculpa publica
debera contener el siguiente texto: La Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién, representada por su director general, en
cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
184-18-SEP-CC dentro del caso N.° 1692-12-EP, reconoce la vulneracion a
los derechos constitucionales de S. A. B. R; en especial, el derecho a que
se reconozca su hacionalidad ecuatoriana por el solo hecho de haber
nacido en Ecuador. Por lo tanto, ofrece sus disculpas publicas a ellay a su
familia por el dafio causado por dicha vulneracion. Asimismo, la Direccion

reconoce su deber de respetar y proteger sus derechos constitucionales de
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quienes hacen uso de los servicios de la institucion en todas las actividades
que desarrolla. El director general del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion o su delegado deberd informar a esta Corte Constitucional de
manera documentada, dentro del término maximo de treinta dias, el inicio
de la ejecucion de la medida; y, cinco dias después de concluido el término
de tres meses, sobre su finalizacion.

Como medida de garantia de no repeticion, en procura de la tutela de los
derechos de las mujeres y familia a su integridad personal, libertad
reproductiva, y el goce de los beneficios y aplicaciones del progreso
cientifico; se dispone que la Asamblea Nacional en el plazo no mayor al de
un afio contado desde la notificacion de esta sentencia, adopte las
disposiciones legales necesarias para regular los procedimientos médicos
de reproduccion asistida en forma armoénica con los preceptos
constitucionales, observando para aquello los criterios vertidos por esta
Corte Constitucional en el analisis del derecho constitucional al
reconocimiento de las familias en sus diversos tipos. En ejercicio de la
competencia establecida en el articulo 436 numerales 1 y 6 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional emite la
siguiente regla jurisprudencial: Los servidores administrativos encargados
del registro de nacimiento no podran alegar falta de ley que reconozca
expresamente la doble filiacion paterna o materna, para desconocer los
derechos a la identidad, la igualdad y no discriminacién y al reconocimiento
de los diversos tipos de familia, por medio de la negativa de inscripcion. De
igual forma, como medida de no repeticion de las violaciones a los

derechos por parte de la autoridad administrativa, se ordena que la
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Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, a través de
su unidad administrativa de talento humano, con la asistencia técnica de la
Defensoria del Pueblo y del Consejo Nacional para la Igualdad
Intergeneracional, disefie e implemente una jornada de capacitacion a
escala nacional a sus servidoras y servidores en materia de derechos y
garantias constitucionales, con especial énfasis en los derechos a la
identidad personal, a la nacionalidad, a la igualdad y no discriminacion, a la
proteccion de la familia en sus diversos tipos y al principio de interés
superior de nifios, niflas y adolescentes. La jornada de capacitacion tendra
una duracion minima de ocho horas. Los representantes legales de la
Direccion General del Registro Civil, ldentificacion y Cedulacién, de la
Defensoria del Pueblo y del Consejo Nacional para la Igualdad
Intergeneracional, o sus respectivos delegados, deberan informar a esta
Corte de manera documentada, dentro del término méaximo de treinta dias,
el inicio de la ejecucion de la medida, e informaran mensualmente sobre el
avance de su ejecucion, hasta su finalizacion.

Como medida de investigacion, determinacion de responsabilidades y
sancion por las vulneraciones incurridas por la autoridad administrativa,
disponer a la Direccion General del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacién, a través de su representante legal, que ordene al 6rgano
correspondiente la investigacion y establecimiento de responsabilidades
segun corresponda conforme a la ley, por las vulneraciones a los derechos
a la identidad personal, a la nacionalidad, a la igualdad y no discriminacion,
a la proteccion de la familia en sus diversos tipos y al principio de interés

superior de nifios, nifias y adolescentes. En caso de verificarse la existencia
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de infracciones que merezcan ser sancionadas, se deberd proceder con
dichas sanciones. El director general del Registro Civil, Identificacion y
Cedulaciéon o su delegado deberan informar a esta Corte de manera
documentada, dentro del término méaximo de treinta dias el inicio de la
ejecucion de la medida, e informara mensualmente sobre los avances en su
ejecucion, hasta su finalizacion.

h. La emision de esta sentencia, y su publicacion en el Registro Oficial en si
mismas constituyen medidas de satisfaccion de todos los derechos
declarados como vulnerados en la presente sentencia.

Comentario general.

Con lo sefialado en la presente sentencia emitida por la Corte Constitucional,

claramente podemos comprobar que existe la vulneracion de los derechos

constitucionales a la tutela judicial efectiva; al debido proceso en la garantia de
motivacion; a la identidad personal en relacion a la obtencion de la
nacionalidad; a la igualdad y no discriminacion; a la familia en sus diversos

tipos; asi como también al principio del interés superior de las nifias, nifios y

adolescentes. Primero porque a pesar de que las Sefioras madres de la menor

acudieron al Registro Civil a inscribirla como hija de ambas dicha entidad les
negd el derecho de inscripcibn que por l6gica constitucional tenia la menor,
indistintamente de que sus progenitoras fueran del mismo sexo; luego

decidieron interponer los recursos que la misma ley provee y llevaron su caso a

los Juzgados donde igualmente se nego la inscripcion de la menor con la

justificacion de que la normativa vigente en el pais no permite la doble filiacion
materna o paterna entre las parejas del mismo sexo en union de hecho;

segundo el derecho de la menor a una identidad personal lo que le limito a
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obtener su nacionalidad Ecuatoriana desprotegiendo de esta manera su interés
superior y no permitiéndole gozar de los derechos que como ecuatoriana le
asistian; tercero se las considero desiguales ante las demas personas y se las
discrimino rotundamente por ser una pareja conformada por dos mujeres y no
se le otorgaron los derechos que como ciudadanas tenian por estar
domiciliadas en el Estado Ecuatoriano; cuarto se desconocié que la
Constitucion en su articulo 68 reconoce los diversos tipos de familia, encajando
perfectamente las madres y su hija como una familia homoparental por ello era
primordial que recibiera la proteccion del Estado frente a estas arbitrariedades
cometidas por funcionarios administrativos y judiciales; finalmente se infringio
el interés de menor puesto que no se le otorgo a la menor los derechos
constitucionales que como ser humano y de acuerdo a su dignidad merecia por
haber nacido dentro de territorio Ecuatoriano.

Con esto la Corte Constitucional deja un precedente muy importante porque da
paso a la filiacién por parte de parejas del mismo sexo establecidas mediante
union de hecho, entonces no habria razén alguna para no permitir la adopcion
a estas parejas siendo entonces primordial que se actualicen las normas a la
realidad social vivida en la actualidad, para garantizar de esta manera los
derechos y principios constitucionales.

Caso Dos.

Numero de Sentencia: S-24-2012.

Accion: Tuicion.

Actora: K. A. R.

Accionante: Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Demandado: Estado de Chile.
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SINTESIS.

Los hechos del presente caso se relacionan con el proceso de custodia o
tuicion que fue interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de las nifias
M., V. y R. en contra de la sefiora K. A. R. por considerar que su orientacion
sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian un dafio a
las tres niflas. En este sentido, la Corte tuvo que resolver, entre otros
elementos, la responsabilidad internacional del Estado por el alegado trato
discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que
habria sufrido la sefiora A. debido a su orientacién sexual en el proceso judicial
que resultd en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. Para
estos efectos, la Corte analizo, entre otros, los argumentos expuestos por la
sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria del Juzgado
de Menores de Villarrica.

De este modo, la Corte Interamericana precisé que no desempefia funciones
de tribunal de “cuarta instancia”, razén por la cual no le correspondia
establecer si la madre o el padre de las tres nifias ofrecian un mejor hogar para
las mismas, valorar prueba para ese propésito especifico, o resolver sobre la
tuicion de las niflas M., V. y R., aspectos que se encuentran fuera del objeto
del presente caso.

En la Sentencia la Corte declar6 a Chile responsable internacionalmente por
haber vulnerado: i) el derecho a la igualdad y la no discriminacion consagrado
en el articulo 24 (igualdad ante la ley), en relacion con el articulo 1.1
(obligacion de respeto y garantia) de la Convencion Americana, en perjuicio de
K. A. R; ii) el derecho a la igualdad y la no discriminacion consagrado en el

articulo 24 (igualdad ante la ley), en relacion con los articulos 19 (derechos del
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nifio) y 1.1 (obligacién de respeto y garantia) de la Convencion Americana, en
perjuicio de las nifias M., V. y R.; iii) el derecho a la vida privada consagrado en
el articulo 11.2 (proteccion a la honra y a la dignidad), en relacion con el
articulo 1.1. (obligacion de respeto y garantia) de la Convencion Americana, en
perjuicio de K. A. R; iv) los articulos 11.2 (proteccion a la honra y a la dignidad)
y 17.1 (proteccion a la familia), en relacién con el articulo 1.1 (obligacién de
respeto y garantia) de la Convencion Americana en perjuicio de K. A. Ry de
las nifias M., V. y R.; v) el derecho a ser oido consagrado en el articulo 8.1
(garantias judiciales), en relacién con los articulos 19 (derechos del nifio) y 1.1
(obligacién de respeto y garantia) de la Convencion Americana en perjuicio de
las niflas M., V. y R., y vi) la garantia de imparcialidad consagrada en el
articulo 8.1 (garantias judiciales), en relacion con el articulo 1.1 (obligacién de
respeto y garantia) de la Convencidbn Americana, respecto a la investigacion
disciplinaria, en perjuicio de K. A. R. Por otra parte, la Corte declar6 que el
Estado no viol6 la garantia judicial de imparcialidad consagrada en el articulo
8.1 (garantias judiciales) de la Convencion Americana, en relacién con las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de
Villarrica.

Sintesis de los hechos principales. - En el marco del proceso de tuicion, el
Juzgado de Menores de Villarrica adoptd, entre otras, dos decisiones. La
primera de ellas se concentrd en decidir sobre una tuicion provisional solicitada
por el padre.

El 2 de mayo de 2003 dicho Juzgado concedio la tuicidon provisional al padre,
aunque reconoci0 que no existian elementos que permitieran presumir

causales de inhabilidad legal de la madre. En dicha decision, el Juzgado
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motivé la decision, inter alia, con los siguientes argumentos: i) “que la
demandada haciendo explicita su opcion sexual, convive en el mismo hogar
gue alberga a sus hijas, con su pareja, alterando con ella la normalidad de la
rutina familiar, privilegiando sus intereses y bienestar personal, por sobre el
bienestar emocional y adecuado proceso de socializacion de sus hijas”, vy ii)
“‘que la demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal por sobre el
cumplimiento de su rol materno, en condiciones, que pueden afectar el
desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual no cabe sino
concluir, que el actor presenta argumentos mas favorables en pro del interés
superior de las niflas, argumentos, que en el contexto de una sociedad
heterosexuada, y tradicional, cobran gran importancia”.

El 29 de octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica adoptdé una
segunda decision en la que rechazé la demanda de tuicion considerando que,
con base en la prueba existente, habia quedado establecido que la orientacién
sexual de la demandada no representaba un impedimento para desarrollar una
maternidad responsable, que no presentaba ninguna patologia psiquiatrica que
le impidiera ejercer su “rol de madre” y que no existian indicadores que
permitieran presumir la existencia de causales de inhabilidad materna para
asumir el cuidado personal de las menores de edad. Dicha decisién fue
apelada. El 30 de marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco confirmo
la Sentencia.

Posteriormente, el padre de las niflas presento un recurso de queja contra la
Corte de Apelaciones de Temuco. El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la
Corte Suprema de Justicia de Chile acogio¢ el recurso de queja, concediendo la

tuicion definitiva al padre. En dicha sentencia, la Corte Suprema indicé que “en
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todas las medidas que le conciernan a los nifios y nifias, es primordial atender
al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a
sus progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de sus padres”.
Ademas, la Corte Suprema fundamenté su decision en los siguientes
argumentos: i) “se ha prescindido de la prueba testimonial, respecto al
deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se
desenvuelve la existencia de las menores de edad, desde que la madre
empezO6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias

podrian ser objeto de discriminacion social derivada de este hecho”; ii) “el
testimonio de las personas cercanas a las menores de edad, como son las
empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y actitudes de las nifas
demostrativas de confusién ante la sexualidad materna que no han podido
menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja”; iii) la
sefiora A. “ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas,
especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el
mismo hogar en que llevaba a efecto la crianza y cuidado de sus hijas
separadamente del padre de éstas”; iv) “la eventual confusién de roles
sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de un padre de
sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino,
configura una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores de
edad respecto de la cual deben ser protegidas”, y v) “es evidente que su
entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen sus
comparfieros de colegios y relaciones de la vecindad en que habitan,

exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacion que igualmente

afectara a su desarrollo personal”.
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Por tanto, la Corte Suprema consider6 que las condiciones descritas
constituian “causa calificada” de conformidad con el articulo 225 del Cddigo
Civil, para justificar la entrega de la tuicién al padre, dado que la situacion
actual configuraba “un cuadro que irroga el riesgo de danos, los que podrian
tornarse irreversibles, para los intereses de las menores de edad, cuya
proteccion debe preferir a toda otra consideracion”. Por otra parte, el presente
caso también se relaciona con la investigacion disciplinaria y la visita
extraordinaria que fue llevada en contra de la sefiora A. en abril de 2003. Dicha
investigacion fue ordenada por el Pleno de la Corte de Apelaciones de Temuco
con el fin de indagar sobre “dos hechos fundamentales: uno, las publicaciones
aparecidas en los diarios “Las Ultimas Noticias® y “La Cuarta“ en las que se
haria referencia al caracter de leshiana que se atribuia en dichas publicaciones
a la sefiora A.” y el otro, correspondia a la utilizacién de elementos y personal
para cumplir diligencias decretadas por el Juez de Menores de Villarrica en la
que ella era parte. Respecto a la orientacion sexual de la sefiora A. el ministro
visitador que realizd la visita extraordinaria, concluyé en su informe que la
“peculiar relacion afectiva de la sefiora A. ha trascendido el &mbito privado al
aparecer las publicaciones sefialadas precedentemente, lo que claramente
dana la imagen tanto de la sefiora A. como del Poder Judicial” y que ello
‘reviste una gravedad que merece ser observada por el Tribunal” de
Apelaciones.

Como consecuencia de esa visita la Corte de Apelaciones de Temuco formulé
cargos en contra de la sefiora A. por la utilizacion de elementos y personal

para cumplir diligencias decretadas por el Juez de menores, la utilizacion
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indebida de un sello del Tribunal y las publicaciones aparecidas en la prensa
que informaron sobre el proceso de tuicion y su orientacion sexual.
Conclusiones y determinaciones de la Corte.
Conclusiones en relacion con las controversias respecto al proceso de tuicion.
1. Igualdad y no discriminaciéon y la orientacion sexual como categoria
protegida por el articulo 1.1 de la Convencion Americana.
La Corte reiteré que el articulo 1.1 de la Convencion 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 vy libertades alli reconocidas “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 Convencién es per se
incompatible con la misma. Ademas, respecto al derecho a la igualdad y no
discriminacion, la Corte establecié que la orientacion sexual y la identidad de
género son categorias protegidas por la Convencion Americana bajo el término
“otra condicion social” establecido en el articulo 1.1 de la Convencion. Por ello
esta proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decisiéon o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion

sexual.
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2. El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo.
La Corte Interamericana resaltd que el objetivo general de proteger el principio
del interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas,
imperioso. En el mismo sentido, indicd que, para asegurar, en la mayor medida
posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere
“cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencidn Americana sefiala que
debe recibir “medidas especiales de proteccion”.

Igualmente, la Corte Interamericana constaté que la determinacion del interés
superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos y
Su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los
dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios.

Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales
de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de la familia.

La Corte observo que, al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin
legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o
dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias,
no puede servir de medida idénea para la restriccion de un derecho protegido
como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion
alguna por la orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no
puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de la madre o el

padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el
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juzgador no puede tomar en consideraciébn esta condicién social como
elemento para decidir sobre una tuicion o custodia.

El Tribunal agregd que una determinacion a partir de presunciones infundadas
y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y
promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el
fin legitimo de proteger el interés superior del nifio. La Corte considerd que no
son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion
sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas
poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos
presuntamente puedan tener en las nifias y los nifos.

Presunta discriminacién social. - La Corte considerd que, para justificar una
diferencia de trato y la restriccion de un derecho, no puede servir de sustento
juridico la alegada posibilidad de discriminacién social, probada o no, a la que
se podrian enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre o el
padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a
condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacion sexual de
una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacién para
perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estan internacionalmente
obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos”
los derechos establecidos en la Convencion, como se estipula en el articulo 2
de dicho instrumento interamericano por lo que deben propender,
precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y discriminatorias,
con el fin de evitar la exclusidon o negacion de una determinada condicion.

El Tribunal constaté que, en el marco de las sociedades contemporaneas se

dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos
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mas incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se
evidencia en la aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres
solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian
sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados
deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de
legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los
derechos humanos.

Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del interés superior
del nifio puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la
Corte considerd que un posible estigma social debido a la orientacion sexual
de la madre o el padre no puede considerarse un “dafo” valido a los efectos de
la determinacion del interés superior del nifio. Si los jueces que analizan casos
como el presente constatan la existencia de discriminacion social es totalmente
inadmisible legitimar esa discriminacion con el argumento de proteger el interés
superior del menor de edad. En el presente caso, el Tribunal resalté que,
ademas, la sefiora A. no tenia por qué sufrir las consecuencias de que en su
comunidad presuntamente las nifias podrian haber sido discriminadas debido a
su orientacion sexual.

Por tanto, la Corte concluyé que el argumento de la posible discriminacion
social no era adecuado para cumplir con la finalidad declarada de proteger el
interés superior de las nifas M., V. y R.

Alegada confusion de roles.- Frente a la alegada confusion de roles en las
tres niflas que podria generar la convivencia de la sefiora A. con su pareja, el
Tribunal consideré que tratandose de la prohibicion de discriminacion por

orientacion sexual, la eventual restriccion de un derecho exige una
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fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de
la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que su
decision no tenia un propdésito ni un efecto discriminatorio. En efecto, es el
Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decision judicial
objeto del debate se ha basado en la existencia de un dafio concreto,
especifico y real en el desarrollo de las nifias. El Tribunal observo que, en el
presente caso, la Corte Suprema de Justicia no fallé con base en un analisis in
abstracto del alegado impacto de la orientacion sexual de la madre en el
desarrollo de las nifias, sino que invocd la supuesta existencia de pruebas
concretas. Sin embargo, se limitd en sus consideraciones a la aplicacion de un
test de dafio especulativo limitandose a hacer referencia, respecto al supuesto
dafo, a la “eventual confusién de roles sexuales” y la “situacidon de riesgo para
el desarrollo” de las nifias. Por tanto, el Tribunal concluyé que la Corte
Suprema de Justicia no cumplié con los requisitos de un test estricto de
andlisis y sustentacion de un dafio concreto y especifico supuestamente
sufrido por las tres niflas a causa de la convivencia de su madre con una
pareja del mismo sexo.

Alegado privilegio de intereses. - Respecto al alegado privilegio de los
intereses de la sefiora A, la Corte indicé que el alcance del derecho a la no
discriminacion por orientacion sexual no se limita a la condicion de ser
homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias
necesarias en el proyecto de vida de las personas. La Corte precisé que el
ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado en
términos amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos, al

sefalar que éste va mas alla del derecho a la privacidad.
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En este sentido, la orientacion sexual de una persona también se encuentra
ligada al concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. Por lo
tanto, “la vida afectiva con el conyuge o compafiera permanente, dentro de la
que se encuentran, logicamente, las relaciones sexuales, es uno de los
aspectos principales de ese ambito o circulo de la intimidad”.

Al respecto, el Tribunal consider6 que dentro de la prohibicién de
discriminacion por orientacion sexual se deben incluir, como derechos
protegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la
orientacion sexual es un componente esencial de identidad de la persona, no
era razonable exigir a la sefiora A. que pospusiera su proyecto de vida y de
familia. No se puede considerar como “reprochable o reprobable juridicamente”
que la sefiora A. haya tomado la decision de rehacer su vida. Ademas, no se
encontré probado un dafio que haya perjudicado a las tres nifias.

En consecuencia, la Corte consider6 que exigirle a la madre que condicionara
sus opciones de vida implica utilizar una concepcién “tradicional” sobre el rol
social de las mujeres como madres, segun la cual se espera socialmente que
las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas
y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias
renunciando a un aspecto esencial de su identidad. Por tanto, el Tribunal
manifestd que bajo esta motivacion del supuesto privilegio de los intereses
personales de la sefiora A. tampoco se cumplia con el objetivo de proteger el

interés superior de las tres nifas.

134



Alegado derecho a una familia “normal y tradicional”. - Finalmente, ante el
presunto derecho de las nifias de vivir en una familia “normal y tradicional”, la
Corte observo que en la Convencion Americana no se encuentra determinado
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se define y protege sélo un
modelo “tradicional” de la misma. El concepto de vida familiar no esta reducido
Gnicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio.

En el presente caso, este Tribunal constatdé que el lenguaje utilizado por la
Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de
crecer en una “familia estructurada normalmente y apreciada en su medio
social”’, y no en una “familia excepcional”, reflejaba una percepcion limitada y
estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convencion al no
existir un modelo especifico de familia (la “familia tradicional”).

Conclusidon: Teniendo en cuenta todo lo anteriormente resefiado, el Tribunal
concluyé que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisién de tuicién
provisoria pretendian la proteccion del interés superior de las nifias M., V. y R.,
no se probd que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada
para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de
Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto que la convivencia
de la sefiora A. con su pareja afectdé de manera negativa el interés superior de
las menores de edad y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos,
estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decision, por lo que
dichas decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora A,

que viola los articulos 24 y 1.1 de la Convencion Americana.
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Ademas, la Corte Interamericana resalté que las nifias y los nifios no pueden
ser discriminados en razén de sus propias condiciones y dicha prohibicién se
extiende, ademas, a las condiciones de sus padres o familiares, como en el
presente caso a la orientacion sexual de la madre.

El Tribunal sefial6 que, al haber tomado como fundamento para su decision la
orientacién sexual de la madre, la decision de la Corte Suprema discrimind, a
su vez, a las tres nifias, puesto que tomd en cuenta consideraciones que no
habria utilizado si el proceso de tuiciobn hubiera sido entre dos padres
heterosexuales. En particular, la Corte reiteré que el interés superior del nifio
es un criterio rector para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

Ademas, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las
nifias, pues fue el fundamento para decidir que ellas no continuarian viviendo
con ella. De manera que dicha decision irradi6 sus efectos al ser ellas
separadas de su madre como consecuencia de la orientacién sexual de la
misma. Por tanto, la Corte concluy6é que se vulneré el articulo 24, en relacion
con los articulos 19 y 1.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de las
nifias M., V. y R.

3. Derecho alavida privaday vida familiar.

La Corte sefiald6 que el articulo 11 de la Convencién prohibe toda injerencia
arbitraria 0 abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos
ambitos de la misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, el
Tribunal sostuvo que el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar
exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte

de terceros o de la autoridad publica. La vida privada es un concepto amplio
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gue no es susceptible de definiciones exhaustivas y comprende, entre otros
ambitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y como y cuando decide proyectar a los
demas.

Dado que los tribunales internos tuvieron como referente de peso la orientacion
sexual de la sefiora A. al momento de decidir sobre la tuicidén, expusieron
diversos aspectos de su vida privada a lo largo del proceso. El Tribunal
observo que la razén esgrimida por dichos tribunales para interferir en la esfera
de la vida privada de la sefiora A. era la misma que fue utilizada para el trato
discriminatorio, es decir, la proteccién de un alegado interés superior de las
tres niflas. La Corte consider6 que, si bien dicho principio se relaciona in
abstracto con un fin legitimo, la medida era inadecuada y desproporcionada
para cumplir este fin, por cuanto los tribunales chilenos tendrian que haberse
limitado a estudiar conductas parentales -que podian ser parte de la vida
privada- pero sin efectuar una exposicion y escrutinio de la orientacion sexual
de la sefiora A.

El Tribunal constaté que, durante el proceso de tuicidn, a partir de una vision
estereotipada sobre los alcances de la orientacion sexual de la sefiora A, se
generd una injerencia arbitraria en su vida privada, dado que la orientacién
sexual es parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia para
analizar aspectos relacionados con la buena o mala paternidad o maternidad.
Por tanto, la Corte concluyd que el Estado vulnero el articulo 11.2, en relacion

con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de K. A. R.
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En cuanto al derecho a la proteccién a la vida familiar, la Corte reiteré que el
articulo 11.2 de la Convencién Americana esta estrechamente relacionado con
el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo
17 de la Convencion, segun el cual el Estado esté obligado no sélo a disponer
y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo
familiar. El Tribunal sefial6 que diversos o6rganos de derechos humanos
creados por tratados, han indicado que no existe un modelo Unico de familia,
por cuanto este puede variar. En el presente caso, la Corte determind que era
visible que se habia constituido un nucleo familiar que, al serlo, estaba
protegido por los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencién Americana, pues
existia una convivencia, un contacto frecuente, y una cercania personal y
afectiva entre la sefiora A, su pareja, su hijo mayor y las tres nifias. Por tanto,
este Tribunal concluyé que la separacion de la familia constituida por la madre,
su pareja y las nifias, constituy6é una interferencia arbitraria en el derecho a la
vida privada y familiar.

4. Garantias judiciales.

Respecto a la presunta violacion de las garantias judiciales de independencia e
imparcialidad en detrimento de la sefiora A, la Corte consider6 que no se
aportaron elementos probatorios especificos para desvirtuar la presunciéon de
imparcialidad subjetiva de los jueces y elementos convincentes que permitieran
cuestionar la imparcialidad objetiva en la sentencia de la Corte Suprema. De
manera, que una interpretacion de las normas del Cddigo Civil chileno en
forma contraria a la Convencion Americana en materia del ejercicio de la

custodia de menores de edad por una persona homosexual no es suficiente, en
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si misma, para declarar una falta de la imparcialidad objetiva. En
consecuencia, la Corte considerd que el Estado no viol6 las garantias judiciales
reconocidas en el articulo 8.1 de la Convencion en relacion con la decision de
la Corte Suprema de Justicia en el presente caso.

Por otra parte, la Corte concluyd que la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia viol6 el derecho de las nifias a ser oidas consagrado en el articulo 8.1,
en relacién con los articulos 19 y 1.1 de la Convencién Americana, ya que la
Corte Suprema no habia explicado en su sentencia cémo evalué o tomé en
cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las menores de edad que
constaban en el expediente. En efecto, el Tribunal constaté que la Corte
Suprema no adoptd una decisién en la que se razonara sobre la relevancia
atribuida por dicha Corte a las preferencias de convivencia expresadas por las
menores de edad y las razones por las cuales se apartaba de la voluntad de
las tres nifias. Por el contrario, la Corte Suprema se limité6 a fundamentar su
decision en el supuesto interés superior de las tres menores de edad, pero sin
motivar o fundamentar la razon por la que consideraba legitimo contradecir la
voluntad expresada por las nifias durante el proceso de tuicién, teniendo en
cuenta la interrelacion entre el derecho a participar de los nifios y nifias y el
objetivo de cumplir con el principio del interés superior del nifio. Por tanto, la
Corte concluyé que la referida decision de la Corte Suprema de Justicia violo el
derecho a ser oidas de las nifias y ser debidamente tomadas en cuenta
consagrado en el articulo 8.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la
Convencion Americana en perjuicio de las nifias M., V. y R.

Reparaciones: Respecto de las reparaciones, la Corte establecié que su

Sentencia constituye per se una forma de reparacion y, adicionalmente, ordeno
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al Estado las siguientes medidas de reparacion: i) brindar la atencién médica y
psicoldgica o psiquiatrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y efectiva, a
través de sus instituciones publicas de salud especializadas a las victimas que
asi lo soliciten; ii) publicar el presente resumen oficial de la Sentencia, por una
sola vez, en el Diario Oficial y en un diario de amplia circulacion nacional, y la
totalidad de la Sentencia en un sitio web oficial; iii) realizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del presente
caso; iv) continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a
nivel regional y nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas las
areas y escalafones de la rama judicial, y v) pagar determinadas cantidades
por concepto de indemnizacion por dafio material e inmaterial y por el reintegro
de costas y gastos, segun corresponda.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisara el cumplimiento
integro de la Sentencia y dard por concluido el caso una vez que el Estado
haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la Sentencia.

Comentario general.

Con lo destacado en la presente sentencia pronunciada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, claramente podemos evidenciar la
existencia de vulneracion de derechos y principios constitucionales como el
Igualdad ante la Ley y No Discriminacion, a la vida privada y vida familiar, e
Interés Superior del Nifio. Primero porque la el Tribunal considero que la
discriminacion es una categoria protegida por la Convencion Americana de
Derechos Humanos por lo tanto el Estado Chileno no tenia justificacion valida

para haber retirado la tuicion de la Sefiora A, respecto de sus tres hijas, ello
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por considerar que la orientacion sexual de la misma no tenia que ver nada con
el rol materno que desempefiaba, pues a través de la Doctrina y la
Jurisprudencia se ha hecho mencion en cuanto a temas relacionados con la
orientacién sexual de las personas concluyendo en las mismas que esta es
una condicioén inherente al ser humano, por tanto toca a los Estados miembros
parte adoptar todas las medidas y politicas publicas para asegurar un clima de
igualdad; segundo en cuanto a la vida privada la Corte menciona que los
autoridades administrativas o judiciales no tienen potestad alguna para inferir
en la vida privada de las personas, entonces la Corte manifesté que se hizo
una injerencia de la vida privada de la madre en relacién a su orientacion
sexual; finalmente en cuanto al interés superior del nifio la Corte determiné que
la orientacion sexual de la madre no dafiaba o ponia en peligro dicho interés
puesto que los menores tienen derecho a vivir en una familia que les brinde la
proteccién y cuidados necesarios y sobre todo donde ellos se sientan mejor
para asegurar su estabilidad emocional y afectiva.

Con ello la Corte deja muy en claro que la orientacion sexual de las personas
no es justificacion valida para que los Estados parte no hagan garantizar sus
derechos, ademas esta orientacion no hace que la madre pierda su rol materno
y el padre su rol paterno. Entonces insta a todos los Estados a adoptar
medidas y politicas publicas encaminadas a respetar los derechos humanos
plasmados en la Convencion Americana De Derechos Humanos. De igual
manera evidenciamos con esta sentencia que la orientacion sexual no es una
limitante para que las parejas del mismo sexo en union de hecho puedan

acceder a la adopcion de menores, pues realmente o que un menor necesita
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es el carifio, amor y cuidado que le puedan brindar una familia indistintamente
de como esta conformada o constituida.

Tenemos entonces de acuerdo a esta Corte la certeza de que la Asamblea
Nacional del Estado Ecuatoriano realizara la respectiva reforma a la
Constitucion, para con ello por un lado garantizar los principios de no
discriminacion e igualdad ante la ley de las parejas del mismo sexo de
conformidad con su dignidad humana; y por otro también garantizar el derecho
del menor a tener una familia para que pueda desarrollarse integralmente y asi

garantizar su principio rector que es el interés superior del nifio.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de Objetivos.

Con el proposito de comprobar el cumplimiento de los objetivos planteados en
la presente investigacion, sobre la tematica “Estudio comparado de la
Institucién de la Adopcion para parejas del mismo Sexo legalmente
establecidas mediante Unién de Hecho en el Ecuador”, me he propuesto
un objetivo general y tres objetivos especificos, es asi que mediante un
estudio tedrico-normativo y los datos conseguidos durante la investigacion de
campo he logrado obtener resultados que enfatizan la necesidad de haber
perpetrado un estudio cientifico en torno al ambito Constitucional, Civil y de la
Nifiez referente a la problemética abordada; por ende para una mayor
ilustracion y una vez finalizado mi trabajo realizare el consecuente analisis y
descripcion.

7.1.1. Objetivo General.

“Realizar un estudio teérico, doctrinario y juridico de la Institucién de la
Adopcion para parejas del mismo sexo legalmente establecidas
mediante Union de Hecho en el Ecuador”.

A través de la revision de literatura, pude verificar este objetivo mediante la
recopilacion tanto de los marcos Conceptual, Doctrinario y Juridico, asi como
también de un analisis comparativo de la legislacion Civil y de la Nifiez de
paises cercanos con lo cual pude demostrar que la prohibicion de adopcion
por parte de parejas del mismo sexo vulnera principios constitucionales y
fundamentales inherentes a la persona humana y que atentan contra su

dignidad como ser humano; tanto de estas como de los menores, asi mismo
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trabaje tomando en consideracién la investigaciéon de campo, determinando
que la mayoria de los profesionales del Derecho encuestados y entrevistados
estan al tanto del tema y ostentan que existe vulneracion de los principios y
derechos de los personas homosexuales al no tener la posibilidad de postular
frente a procesos de adopcién de menores.

7.1.2. Objetivos Especificos.

“Determinar que en nuestro sistema Civil Ecuatoriano y de la Nifiez no
se establece la adopcion para parejas del mismo sexo legalmente
establecidas mediante unién de hecho, generando la vulneracion
principios y derechos constitucionales”.

El cumplimiento de este objetivo se ha confirmado eficazmente mediante los
datos obtenidos a través de la aplicacion de la encuesta donde la mayor parte
de los encuestados manifiestan que al no establecerse la adopcion para las
parejas del mismo sexo, sin el debido estudio cientifico de cuéles serian las
posibles consecuencias que sufririan los nifios al ser adoptados por estas
parejas y sin tomar la consideracién de que él menor tiene derecho a una
familia que le brinde los cuidados y seguridad necesaria para su desarrollo
integral, entonces nos dicen que la orientacion sexual de la pareja no debe
ser una limitante para adoptar, porque ello significaria conllevar a la
vulneracion misma de los principios fundamentales y derechos
constitucionales estipulados en la norma suprema.

“Demostrar que la prohibicion de adopcién para parejas del mismo sexo
legalmente establecidas mediante union de hecho limita el ejercicio del
derecho ala familia, la no discriminacion y en especial al interés superior

del nino”.
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Para verificar este objetivo trazado se realizé un estudio de dos casos, uno de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y otro de la Corte
Constitucional de Ecuador, donde pude determinar que efectivamente la
prohibiciébn de adopcion para parejas del mismo sexo, por el hecho de su
condicion de orientacion sexual no es causa suficiente constitucionalmente
valida, ademas estos organismos superiores nos manifiestan que tanto para
la tuicion, adopcion y filiacion las parejas del mismo sexo son tan capaces e
idoneas como cualquier otra familia conformada por hombre-mujer, asi mismo
determinan que esta prohibicion es evidente para estas parejas; primero
porque no permiten a la mismas constituirse o establecerse como una familia
mas de la sociedad; segundo atenta a la discriminacion por la orientacion
sexual de estas parejas, cuando enfatizan que todos los seres humanos
nacemos libres y que somos iguales ante la ley sin distincion alguna que
menoscabe o anule el reconocimiento de derechos y libertades, y por tanto
gozamos de los mismo derechos establecidos en la norma tanto nacional
como internacional; y tercero vulnera el principio fundamental del interés
superior del menor, que es un cumplimento cabal de todos los derechos
inherentes a él, por tanto uno de estos derechos es que el menor cuente con
una familia idonea para que cuide y brinde los beneficios necesarios para su
desarrollo integral, sin tener en consideracion la orientacién sexual de la
familia.

“Proponer una reforma a la Constitucion de la Republica del Ecuador
para legalizar la adopcion a parejas del mismo sexo”.

Este objetivo se plasma porque la mayoria de los encuestados coinciden en la

pregunta numero cinco y en la entrevista realizada, manifestando que se debe
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reformas las leyes referentes a la adopcion y en especial la norma suprema
que es la que mas se contradice en si misma, para con ello hacer efectivo el
cumplimiento de los principios, garantias y derechos constitucionales
fundamentales contempladas en la Constitucion. Ademas, con el estudio
tedrico, el soporte legal, el acopio de informacion, la recoleccién de datos y
presentacion de resultados de la investigacion de campo, arrojan como
consecuencia la necesidad de una reforma la Constitucién y sus demas leyes
conexas en temas de Adopcion.

7.2. Contrastacion de Hipotesis.

La hipétesis planteada en esta investigacion, sefiala lo siguiente:

“La no legalizacion de la adopcion para parejas del mismo sexo
legalmente establecidas mediante union de hecho, esta vulnerando el
derecho a la no discriminacion, el interés superior del nifio y el derecho
del nino a tener una familia”.

Esta hipotesis fue evidenciada, una vez desarrollado el marco conceptual,
marco doctrinario, marco juridico y la investigacion de campo al momento de
explorar y deducir los resultados obtenidos de las encuestas y entrevistas; en
donde la mayoria de las profesionales consultados consideran que la no
legalizacién de la adopcion para parejas del mismo sexo establecidas
mediante unidon de hecho si vulnera los principios y derechos fundamentales
de no Discriminacion, lgualdad ante la Ley e Interés Superior del Nifio, asi
como el derecho de supervivencia a tener una familia para de esta manera
disfrutar de la convivencia familiar y social. Por tanto, es necesario precisar

gue mi hipotesis ha sido POSITIVA.
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7.3. Fundamentacién Juridica para la Propuesta de Reforma.

El Ecuador al ser un Estado constitucional de derechos y justicia social, que
respeta a una filosofia de garantismo y orienta a que la Constitucion como
norma suprema prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico
interno que rige al pais, es por ello, que toda autoridad publica, érgano o
dependencia tiene el deber primordial de hacer efectivo el cumplimiento de
los derechos y garantias previstos en la normativa constitucional con la
observancia a los plasmado en los Convenios y Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 67 sefiala que se
reconoce la familia en sus diversos tipos; el Estado la protegerd como ndcleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines; estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes.

La misma Norma Suprema indica ademas en su articulo 68 que la union
estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que
formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las

familias constituidas mediante matrimonio.

El Codigo Civil y el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia como
conjuntos sistematizados de normas juridicas de caracter regulador de las
personas y de proteccion de los menores, establece el proceso para la

adopcion de nifios, nifias y adolescentes con estricta observancia de los
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principios de igualdad y no discriminacion, donde el sistema civil y de la nifiez
tienen por finalidad brindarle una familia al menor, tomando en cuenta que la
adopcidn es la Unica y principal medida de proteccion mediante la cual se llega
a darle una familia al nifilo, que por diversas motivos no lo haya podido hacer
su familia bilogica.

Por lo general la adopcion es por excelencia una medida de proteccion de los
menores en situacién de abandono, orfandad, maltrato psicolégico, sexual o
fisica, o por cualquier otra condicion, entonces el Estado, la familia y la
sociedad deben de garantizar la proteccion necesaria para su desarrollo
integral. Sin embargo, el Codigo Civil en su articulo 314 establece que la
adopcién 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.

No obstante, es necesario indicar que la finalidad de la adopcién tiene por
objeto garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nifio, nifia o
adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados,
conforme lo establece el articulo 151 del Cdodigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia.

Respecto a lo indicado, la adopcion para parejas del mismo sexo es
importante dentro de la legislacion ecuatoriana ya que la misma esta vinculada
al cumplimiento de brindar una familia al menor para asi garantizar su principio
de interés superior. Sin embargo, pese a la prohibicion por parte de estas
parejas limita el cumplimiento de derechos tanto de las parejas como del

menor entre ellos: como el de tener una familia, a la igualdad y los principios
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de no discriminacion e interés superior del nifio, ya que la ley civil y de la nifiez
no tiene una justificacion constitucionalmente valida para decir que estas

parejas en union de hecho no pueden postular a un proceso de adopcion.
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8. CONCLUSIONES

Una vez desarrollado el trabajo investigativo, tanto de la parte tedrica como del
andlisis de campo, referente al tema denominado: “Estudio Comparado de la
Institucién de la Adopciéon para parejas del mismo sexo legalmente
establecidas mediante Union de Hecho en el Ecuador”, he considerado

pertinente establecer las siguientes conclusiones:

» La adopcidon es una institucion que tiene por finalidad garantizar una
familia idénea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adolescente que se
encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados, precisando de
esta manera que puede formar o constituir familia las parejas

heterosexuales como homosexuales.

» La prohibicién de la adopcién para parejas del mismo sexo legalmente
establecidas mediante union de hecho acarrea la vulneracion de Derechos
Constitucionales fundamentales y el efectivo cumplimiento de los
Principios de No Discriminacién, Interés Superior del Nifio, y de Igualdad

ante la Ley.

» La adopcion es por excelencia una medida de proteccion que brinda a los
menores una familia para que les permita desarrollarse de manera integral
y adecuada en el medio familiar y social, destacando que cada una de las
parejas del mismo sexo adoptantes tendran que pasaran por los mismos

pasos o requisitos exigidos para una pareja heterosexual.
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» Las disposiciones legales establecidas en determinados preceptos
constitucionales respecto de la prohibicion de adopcion para parejas del
mismo sexo legalmente establecidas mediante unidon de hecho, atenta
contra el Principio de No Discriminacion, lgualdad ante la Ley e Interés
Superior del Nifio, asi como los derechos del menor a tener una familia y

los de las personas del mismo sexo a conformarla.

» Por otra parte, lo establecido en el articulo 68 inciso 2 de la Constitucion
es una disposicién discriminatoria que atenta contra los derechos del
menor y de las personas del mismo sexo a conformar una familia, ademas
de ello la misma norma contradice y viola los principios de Igualdad ante la

Ley e Interés Superior del Nifio establecidos en la misma Norma Suprema.

» La Constitucion de la Republica determina que las personas pueden
establecer la union de hecho, por lo que una vez cumplida el tiempo se
constituye como un verdadero matrimonio, lo que garantiza el derecho de
familia, lo cual le permite tener una familia, por ello el Estado debe
proteger a las familias homoparentales como nucleo fundamental de la

sociedad.

» Que los Tratados y Convenios Internacionales de los cuales es miembro
parte el Estado Ecuatoriano, protegen integramente a todos los individuos
de la especie humana, por tanto, es deber primordial del mismo garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos humanos y asi

proteger la dignidad humana de cada persona.
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9. RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que pongo a consideracion y conocimiento a fin de dar

una solucion a la problematica planteada son las siguientes:

» Que los servidores publicos judiciales o administrativos, cuando en la
postulacion de un proceso de adopcion lo hagan una familia conformada
por dos personas del mismo sexo, al observar que existan normas que
contrarien la Constitucion e Instrumentos Internacionales, presenten las
respectivas observaciones de forma motivada a la Asamblea Nacional y a
la Corte Constitucional, a fin de solucionar los vacios legales, para

garantizar a las parejas del mismo sexo un trato igualitario.

» Que los Organismos encargados de la Defensa de los Derechos Humanos
dentro del Estado Ecuatoriano y Organizaciones de Defensa de los
Derechos de las personas LGBTI del Ecuador presenten propuestas de
reformas a la Constitucion, al Cadigo Civil, al Cédigo Orgéanico de la Nifiez
y Adolescencia y a la Ley Orgéanica de ldentidad y Datos Publicos para
qgue la adopcién se legalice para las parejas del mismo sexo legalmente
establecidas mediante union de hecho, y asi evitar la vulneracién de los

derechos y principios constitucionales.

» Que las Carreras y Facultades de Derecho de la Universidades del
Ecuador incorporen en sus lineas de investigacion la necesidad de
respetar los derechos humanos constitucionales fundamentales y los
Principios de No Discriminacion, Igualdad ante la Ley e Interés Superior

del Nifio respecto de la legalizacién de la adopcion para parejas del mismo

152



sexo legalmente establecidas mediante union de hecho que conforman

una familia.

Que el Estado Ecuatoriano respete los Tratados y Convenios
Internacionales de los cuales sea miembro parte, para de esta manera
hacer efectivamente ejercitar los Principios de No Discriminacién, Igualdad
ante la Ley e Interés Superior del Nifio, ya que dichos Organismos
Internacionales reconocen que toda persona puede constituir familia sin

distincion alguna, entre ellas la orientacién sexual de sus integrantes.

Que el Estado Ecuatoriano a través de sus Organismo encargados de
hacer respetar los Derechos Humanos viertan sus opiniones respecto de
las Consultas que hacen otros Estados miembros a favor de los derechos
de las personas LGBTI, para que tenga una directriz de cédmo garantizar
los derechos de estas personas.

Que los colegios de Psicélogos, Psiquiatras, y otros profesionales a fines
en el Ecuador realicen estudios o investigaciones cientificas para
determinar cuales podrian ser los posibles efectos psicologicos,
emocionales y afectivos que sufririan los nifios al ser adoptados por

parejas del mismo.

Que la Asamblea Nacional del Ecuador reforme a través de una enmienda
la Constitucion, y adecue las demas normas como el Caodigo Civil, el
Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y la Ley Organica de
Identidad y Datos Publicos para legalizar la adopcion a las parejas del

mismo sexo legalmente establecidas mediante Union de Hecho.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

REPUBLICA DEL ECUADOR.

ASAMBLEA NACIONAL.

CONSIDERANDO:

Que: el articulo 441 de la Constitucion prescribe que se puede realizar la
enmienda de uno o varios articulos de la Constituciobn cuando no se altere su
estructura fundamental, el caracter y elementos constitutivos del Estado, no se
establezca restricciones a los derechos y garantias y no se modifique el

procedimiento de reforma de la Constitucion;

Que: el articulo 1 de la Constitucion, determina que el Ecuador es un Estado
Constitucional de derechos y justicia, social, por consecuencia es necesario
implementar cambios en la Norma Suprema que garanticen los derechos de todos

sus habitantes;

Que: segun el articulo 3 de la Constitucion, es un deber primordial del Estado
garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
en la Constitucibn y en los Instrumentos Internacionales, en particular la
educacién, la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para sus

habitantes;

Que: el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion, garantiza que todas las personas

son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades;
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mencionando que nadie podra ser discriminado por razones de orientacion

sexual;

Que: el articulo 45 de la Constitucion, prescribe que las nifias, nifios y
adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los
especificos de su edad; entre ellos que tendran derecho a tener una familia y

disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria;

Que: segun el articulo 66 de la Constitucion numeral 4, reconoce el derecho a la

igualdad formal, igualdad material y no discriminacion;

Que: el articulo 66 ibidem, numeral 9 reconoce el derecho de las y los
ecuatorianos a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables

sobre su sexualidad, y su vida y orientacién sexual;

Que: segun el articulo 67 de la Constitucion, reconoce la familia en sus diversos
tipos. El Estado la protegerd como nucleo fundamental de la sociedad vy
garantizard condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes;

Que: el articulo 68 de la Constitucion, determina que la unién estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiala la
ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias

constituidas mediante matrimonio;

Que: segun el articulo 83 de la Constitucion, establece que son deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros

previstos en la Constitucion y la ley: respetar y reconocer las diferencias étnicas,
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nacionales, sociales, generacionales, de género, y la orientacién e identidad

sexual;

Que: el articulo 341 de la Constitucion, manda que el Estado generara las
condiciones para la proteccion integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas,
que aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitucion, en
particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y priorizara su accion
hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial por la persistencia de
desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su condicion

etaria, de salud o de discapacidad;

Que: segun el articulo 424 de la Constitucidon, inciso 2, establece que la
Constitucion y los tratados internacionales de derecho humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto de poder

publico;

Que: el articulo 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
establece que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros; y

Que: el articulo 6 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, prescribe que toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento

fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella;

Que: segun el articulo 3, numeral 1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, determina que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen

las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

156



autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

En uso de las atribuciones que le confiere a la Asamblea Nacional el articulo 120

numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se expide la siguiente:

ENMIENDA A LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:

Art. 1.- En el articulo 68, sustitiyase el segundo inciso por el siguiente:

“La adopcion correspondera a parejas de distinto e igual sexo”.

Disposicion General. - La enmienda constitucional aprobada por el Pleno de la
Asamblea Nacional, debera ser desarrollada, armonizada y adecuada mediante
las normas infraconstitucionales en los respectivos cuerpos normativos, sin
prejuicio de la vigencia y aplicacion del principio de supremacia constitucional

segun el articulo 424 de la Constitucion.

Disposicion final. - La presente reforma de enmienda entrara en vigencia a partir

de su publicacién en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los veintinueve dias del mes de

mayo de dos mil diecinueve.

F. Presidente F. Secretario

157



10.BIBLIOGRAFIA

Libros.

Alban Escobar, F. (2010). Derecho de la Nifiez y Adolescencia. Quito, Ecuador:
Gemagrafic.

Alcides Morales, A. (2013). Lecciones de Derecho de Familia . Bogota, Colombia :
Leyer .

Barrera Andrade, F. (2008). Diccionario Juridico Educativo de los Derechos de la
Nifiez y la Adolescencia . Cuenca, Ecuador : Fondo de Cultura Ecuatoriana

Cabanellas de las Cuevas, G. (2012). Diccionario de Ciencias Juridicas. Argentina
: Heliasta .

Galimberti, U. (2002). Diccionario de Psicologia . México : Siglo XXI Editores, s.a.
de c.v.

Ossorio, M. (1981). Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Buenos Aires: Heliasta.

Rathus, S. A. (2005). Sexualidad Humana . Madrid, Espafia: Pearson Educacion,
SA. .

Rodriguez Gonzalez, F. (2011). Diccionario del Sexo y Erotismo. Madrid: Alianza.

Varios. (2008). Diccionario Hispanoamericano de Derecho. México : Grupo Latino
Editores .

Codigos y Tratados.

Constitucion de la Republica del Ecuador . (2008). Montecrisiti, Manabi.
Cadigo Civil. (2005). Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia. (2003). Quito, Ecuador: Corporacion de
Estudios y Publicaciones.

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion . (2015). Buenos Aires : Editorial Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Sarmiento 329, C.P.
1041AFF, C.A.B.A.

IMPO, Centro de Informacion Oficial. (14 de Septiembre de 2014). Obtenido de
https://www.impo.com.uy/bases/codigo-ninez-adolescencia/17823-2004

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (1969). San José, Costa Rica .

158



Convencioén sobre los Derechos del Nifio. (1989). San Francisco, California .

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. (1948). Bogota,
Colombia .

Declaracion de los Derechos del Nifio . (1959).
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. (1948). Paris, Francia .

Opinién Consultiva , OC-24/17 (Corte Interamericana de Derechos Humanos 24
de Noviembre de 2017).

Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles y Politicos. (1966).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1966). New York, Estados
Unidos .

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanosen
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San
Salvador". (1993). San Salvador .

Paginas de Internet.

American Psychological Association . (s.f). Obtenido de
https://www.apa.org/topics/lgbt/orientacion

Colmenares, M. (21 de Febrero de 2018). Reporte Indigo. Obtenido de
https://www.reporteindigo.com/piensa/adopcion-homoparental-si-derechos-
diversidad-bienestar-ninos-psicologia/

Definicion ABC; Tu Diccionario Hecho Facil . (s.f.). Obtenido de
https://www.definicionabc.com/social/identidad-sexual.php

Diccionario de la Diversidad Sexual y de Género. (2013). Obtenido de
https://lambdavalencia.org/novaweb/wp-content/uploads/2017/12/10.-
Diccionario-de-la-diversidad-sexual-en-lectura-facil-Plena-inclusion-CV.pdf

Discriminacion, C. N. (Diciembre de 2016). Glosario de la diversidad sexual, de

género y caracteristicas sexuales. Obtenido de
https://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Glosario_ TDSyG_WEB.p
df

Falconi Garcia, J. (14 de Septiembre de 2010). DerechoEcuador.com. Obtenido
de https://www.derechoecuador.com/diversos-tipos-de-familia-reconocidos-
en-la-constitucion

Garcia Soriano, N., Garcia Pefia, P., & Valls Escortell, P. (2017). Diccionario de la
Diversidad Sexual y de Género. Espafia : Plena Inclusion Comunidad de
Valencia . Obtenido de https://lambdavalencia.org/novaweb/wp-

159



content/uploads/2017/12/10.-Diccionario-de-la-diversidad-sexual-en-
lectura-facil-Plena-inclusion-CV.pdf

Glosario para entender mejor la Diversidad. (s.f.). Obtenido de
http://www.iuf.org/w/sites/default/files/DiccionarioDiversidad%20%28Servici
0s%29.pdf

Idoipe, V. (s.f.). Lifeder.com . Obtenido de https://www.lifeder.com/concubinato/

Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo . (2016).

Obtenido de http://www.inadi.gob.ar/contenidos-digitales/wp-
content/uploads/2017/06/Diversidad-Sexual-y-Derechos-Humanos-9-9-
2016.pdf

lurisconsultas Abogados . (16 de Diciembre de 2015). Obtenido de http://ic-
abogados.com/parejas-de-hecho/concepto-juridico-de-la-union-de-hecho/

Miller Puma Rios . (s.f.). Obtenido de
https://millerpumarios.blogspot.com/2014/11/teorias-de-la-adopcion.html

Pérez Porto, J., & Gardey, A. (2014). Definiciones.De. Obtenido de
https://definicion.de/concubinato/

Psicologia y Coaching Psicoarea . (s.f.). Obtenido de
http://www.psicoarea.org/identidad_sexual.htm

RecursosdeAutoayuda. (15 de Julio de 2017). Obtenido  de
https://www.recursosdeautoayuda.com/tipos-de-familia/

Unicef-Ecuador, & Humanos, A. C. (2010). Derechos y Garantias de la nifiez y
adoloscencia: Hacia la consolidacion de la doctrina de proteccion integral .
Quito, Ecuador: Ramiro Avila Santamaria y Maria Belén Corredores
Ledesma.

160



11.ANEXOS.

TEMA:
“ESTUDIO COMPARADO DE LA INSTITUCION DE LA ADOPCION PARA

PAREJAS DEL MISMO SEXO LEGALMENTE ESTABLECIDAS MEDIANTE
UNION DE HECHO EN EL ECUADOR'.

PROYECTO DE TESIS PREVIO
A LA OBTENCION DEL GRADO

DE LICENCIADO EN
JURISPRUDENCIA Y TITULO
DE ABOGADO.

HERMAN DANIEL CAMACHO MAZA.

LOJA - ECUADOR

2019

161



1. TEMA.

“ESTUDIO COMPARADO DE LA INSTITUCION DE LA ADOPCION PARA
PAREJAS DEL MISMO SEXO LEGALMENTE ESTABLECIDAS MEDIANTE

UNION DE HECHO EN EL ECUADOR".

2. PROBLEMATICA.

La adopcion es un acto juridico en virtud del cual se recibe como hijo al que no
lo es por naturaleza; es decir, esta institucion juridica aparece como una
respuesta para atender a la infancia sin hogar con el propdsito de asegurar su

bienestar y pleno desarrollo.

Siendo Ecuador un Estado constitucional de derechos vy justicia, social donde
se vela por los derechos de todos sus habitantes, es primordial que el mismo
garantice sin discriminaciéon alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales de los
cual sea miembro parte el Estado, por ello es fundamental que garantice el
derecho a las personas del mismo sexo para adoptar y a través de esa

adopcién constituir una familia.

Sin embargo, en el Ecuador al igual que en otros paises de América Latina la
adopcién solo corresponde a parejas de distinto sexo, es por ello que no es
constitucionalmente valido excluir de los procesos de adopcion a las parejas
del mismo sexo que conforman una familia. Una hermenéutica en tal sentido
genera un déficit de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en situacion
de abandono, lo que a su vez desconoce el interés superior del menor,

representado en su derecho a tener una familia, por cuanto esta es una
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medida de proteccion plenamente idonea para garantizar su desarrollo

armonico e integral y el ejercicio pleno de sus demas derechos.

Pues la adopcion de nifilos por personas con orientacion sexual diversa, en
general, y por parejas del mismo sexo, en particular, no afecta por si misma el
interés superior del menor ni compromete de manera negativa su salud fisica y
mental o su desarrollo integral. En esa medida, no existe un criterio objetivo y
razonable para restringir a los menores en situacion de orfandad el derecho a
tener una familia, o limitarlo Gnicamente a aquellas integradas por un hombre y

una mujer.

Negar a un menor en situacién de abandono la posibilidad de hacer parte de
una familia conformada por una pareja del mismo sexo, que esta en capacidad
y desea brindarle las condiciones para garantizar su desarrollo arménico e
integral (amor, cuidado, apoyo, educaciéon y demas aspectos relacionados con
su crianza y el ejercicio pleno de sus derechos), no solo carece de fundamento
constitucionalmente valido sino que implicaria obstaculizar la realizacion de su
derecho a tener una familia, generando un déficit en su proteccién del principio

de interés superior del menor.

Pues bien, el articulo 67 de la Constitucién expresamente reconoce diversos
tipos de familia; si, es verdad que se debe proteger la familia como nucleo
fundamental de la sociedad; pero eso no significa que debamos defender solo
a la familia tradicional de papa, mama e hijos, sino que el Estado esta obligado
también a reconocer y proteger el tipo de familia que constituyen dos papas o
dos mamas; es decir, familias homoparentales, ellas también son nucleo

fundamental de la sociedad, segun la Constitucion.
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El articulo 68 de nuestra Norma Suprema es todavia mas claro, dice que; la
union estable y monogamica entre dos personas, 0jo, no hombre y mujer, sino
dos personas generaran los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio. No se limita a decir que las uniones
homosexuales tienen el mismo régimen econémico que un matrimonio, Sino
que especifica que tienen los mismos derechos en cuanto a su dimensién de
familias. Indubitablemente, un derecho basico de toda familia es la relacién

directa de parentesco con el hijo.

Ademas el articulo 11 numeral 2 de la constitucion establece con claridad que
todas las personas son iguales y nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,
condicion socio-econodmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado
de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto

alguna forma de discriminacion.

Respecto a lo indicado, el impedir la adopcion a parejas del mismo sexo que
conforman una familia homoparental implica un problema de gran relevancia
en el ambito civil, pues acarrea la vulneracion de principios constitucionales
como el de no ser discriminados por razones de orientacion sexual y el
derecho del menor a tener una familia; en este caso una familia homoparental

como nucleo fundamental de la sociedad.
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3. JUSTIFICACION

La realizacion del presente trabajo de investigacion titulado “Estudio
Comparado de la Institucion de la Adopcidn para parejas del mismo sexo
legalmente establecidas mediante Unién de Hecho en el Ecuador”, se
justifica ya que como estudiante de la Carrera de Derecho de la Universidad
Nacional de Loja y futuro profesional, basandome en la normativa institucional
respectiva, se constituye en un requisito previo e indispensable para la
obtencion del titulo de Licenciado en Jurisprudencia y Abogado de la

Republica del Ecuador.

Ademas, la tematica que se abordara identifica elementos adecuados y de
coyuntura que hace posible su estudio, ya que se trata de un tema de
trascendental importancia de la realidad social — juridica, donde no solo se
requiere la intervencion del Estado como ente garantizador de derechos sino
también de la sociedad como elemento esencial de dicho Estado, ya que la
soberania radica en el pueblo, donde una vulneracion de los derechos
humanos y principios constitucionales establecidos en nuestra Constitucion
restringen el derecho de las personas del mismo sexo a acceder a la
adopcion y asi conformar un tipo méas de familia, ya que la misma ley
establece las uniones de hecho entre estas parejas y por ende nos dice que
genera los mismos derechos que las parejas que han contraido matrimonio,
contradiciéndose la propia constitucion, ya que a las parejas constituidas
mediante matrimonio si se les concede el derecho a adoptar mientras a las
parejas del mismo sexo no, aun cuando nos dice que las union de hecho
genera los mismos derechos, por ende es menester que se reconozca el

derecho a dichas parejas para no contradecir el principio constitucional de no

165



discriminacion por el solo hecho de tener una orientacion sexual diferente o los

demas miembros de la sociedad.

Asi mismo, dicha investigacidon permitira instituir posibles soluciones al
conflicto civil en materia de nifiez y adolescencia ya que cuento con material e
informacion suficiente, sobre todo con la predisposicion para ejecutar el
presente trabajo de investigacion constituyéndose en un componente util por
cuanto contribuye al conocimiento de funcionarios de la administraciéon de
justicia, a los abogados en libre ejercicio y a los estudiantes de la carrera de
Derecho, siendo un tema esencial que prioriza el derecho a la familia y el
principio de no discriminacion a las parejas del mismo sexo para de esta

manera asegurar un correcto funcionamiento de la justicia civil ecuatoriana.

La problemética propuesta es factible en cuanto se trata de consolidar un
problema social y juridico, siendo mas importante que los nifios o nifias van
tener una familia estable, y se cuenta con bibliografia basica y complementaria

tanto fisica como virtual y con los recursos econdémicos suficientes.

4. OBJETIVOS.

4.1. Objetivo General.

Realizar un estudio teorico, doctrinario y juridico de la institucion de la
adopcion para parejas del mismo sexo legalmente establecidas mediante

unién de hecho en el Ecuador.

4.2. Objetivos Especificos.
4.2.1. Determinar que en nuestro sistema Civil Ecuatoriano y de la Nifiez no se

establece la adopcion por parejas del mismo sexo legalmente establecidas
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4.2.2.

mediante unidon de hecho, generando la vulneracién de principios vy
derechos constitucionales.

Demostrar que la prohibicion de adopcion para parejas del mismo sexo
legalmente establecidas mediante union de hecho limita el ejercicio del
derecho a la familia, la no discriminacion y en especial al interés superior

del nifio.

4.2.3. Proponer reformas a la Constitucién de la Republica del Ecuador.

5. HIPOTESIS.

La no legalizacion de la adopcion para parejas del mismo sexo legalmente

establecidas mediante union de hecho, se estad vulnerando el derecho a la no

discriminacion, el interés superior del nifio y el derecho del nifio a tener una

familia.

5.

MARCO TEORICO.

Institucion Juridica.

La configuraciobn de este concepto ha de enfrentarse a dos tradiciones
doctrinales divergente a) la que arranca de los juristas romanos y de

Justiniano y, b) la introducida por el institucionalismo contemporaneo.

El concepto de institucion aparece vinculado a la practica de los juristas
gue impartian la ensefilanza del Derecho. Justiniano decidi6 que las
Instituciones fueran el inicio y fundamento de una formacion progresiva
destinada a completarse con el estudio del Digesto (o seleccion
sistematizada de textos jurisprudenciales) y, finalmente, con el del Cédigo

(o recopilacion de las leyes anteriores a él). Finalmente, sin duda por
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influencia de las concepciones normativistas del Derecho, se ha
generalizada la caracterizacion de las instituciones juridicas como nucleos
o figuras juridicas estables que vienen delimitadas por el conjunto de
normas que regulan el modo en que han de ser realizadas las respectivas

relaciones.

La tradicion institucionalista la inicié el francés M. Hauriou. Una institucion
es, para la doctrina institucionalista, una realidad o ente social complejo
gue esta dotado de organizacidon interna, de modo que la actividad de
todos sus miembros se realiza segun el orden exigido por la idea directriz
gue los aglutina. Asi, la institucién juridica supone la agrupacién de varios
individuos en torno a una idea o proyecto que los motiva y aglutina

(Juspedia, s.f.).

El concepto de institucion juridica esta ligado a los conceptos de norma y
relacién juridica, pero también al concepto de ordenamiento juridico, que
se articula en cada una de sus ramas en torno a subconjuntos de normas
que se ordenan alrededor de un nucleo comun de relaciones juridicas,
como las relaciones familiares, societarias, etc. y a estos conjuntos de
normas Yy relaciones juridicas ordenadas en torno a una idea comun se les
denomina instituciones juridicas. Lo que dota de sentido a las normas es

precisamente su adscripcion a una determinada institucion.

Los juristas romanos fueron los que iniciaron la ordenacion sistematica de
las normas juridicas en instituciones y el método que utilizaron ha seguido
siendo empleado por gran parte de los cientificos del Derecho y de ahi que

podamos concluir que las instituciones juridicas son construcciones de la
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dogmatica juridica. Los cientificos del Derecho, al estudiar las normas del
Derecho, ordenan, tomando como referencia un nicleo tematico comun, un
conjunto de normas que regulan determinadas relaciones juridicas y

construyen conceptualmente una institucion.

Sin embargo, existe otro sector de la dogmatica juridica (institucionalista),
gue considera que el concepto juridico basico para comprender el
fendmeno juridico no es la norma ni la relacién, sino la institucion juridica.
El primero en exponer esta teoria fue Savigny, quien sostenia que las
instituciones juridicas no se construyen desde las normas, ni desde la
dogmatica juridica, sino desde la realidad social. Esta teoria
institucionalista fue posteriormente asumida por otros tedricos del Derecho,
entre los que destaca M. Hauriou, que define la institucion juridica como
una idea de obra o empresa que se realiza y dura juridicamente en un

medio social (Ocw Uned , 2012).

Segun Savigny, la relacion de derecho, la regla juridica y la ley, que es su
expresion, tienen por base las instituciones cuya naturaleza organica se
muestra en el conjunto mismo de sus partes constitutivas y en sus
desenvolvimientos sucesivos. Igualmente nota que cada elemento de la
relacion de derecho, es decir, cada relacion singular de derecho, se refiere
a una institucion que la domina y sirve de tipo, de la misma suerte que

cada juicio esta dominado por una regla.

Las instituciones juridicas constituyen el segundo de los elementos
estructurales, conforme la metodologia realista que la ciencia del derecho

debe estudiar.
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Segun dice el Dr. Rafael Caldera:

"Las instituciones juridicas, son reglas de conductas obligatorias y
duraderas, que regulan la actividad del hombre en su especifica condicion
humana, que tienen una finalidad colectiva, la cual es la conservacion y
perfeccionamiento del orden social, la seguridad y bienestar de los
ciudadanos, y que tienen la particularidad de ser coercibles para lo cual

requieren haber sido promulgadas por la autoridad”.

Caracteristicas de las Instituciones Juridicas.

Las instituciones juridicas como toda institucion social participan en todas
las caracteristicas  de las instituciones sociales, pero ademas tienen
caracteristicas especificas que nos permiten diferenciar una institucion

juridica de una institucién social estas caracteristicas son:

a) La coercibilidad: Es la posibilidad l6gica de que se cumpla la norma

juridica aun en contra del sujeto obligado.

b) La sancion juridica: Consecuencia negativa del incumplimiento de la ley.

c) La coaccion: Es el cumplimiento forzoso de la sancion juridica.

d) Bilateralidad: significa que en toda norma juridica vamos a encontrar dos
sujetos: el sujeto que tiene la obligacion de cumplir con lo pautado por la
norma y el sujeto que tiene el derecho de exigir el cumplimiento de lo
pautado por la norma. Son impero- atributiva imponen deberes correlativo

de derecho, es decir imponen deberes y conceden derechos.

e) Son obligatorias: son de cumplimiento obligatorio la violacion de una

norma juridica impone una sancion juridica.
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f) Son promulgadas por el Estado: a través de sus o6rganos, ya que
para una norma juridica obtenga validez formal debe ser establecida
por la actividad competente siguiendo el procedimiento pautado por el

ordenamiento juridico (Garcia, 2017).

Institucion Juridica de la Adopcién en Ecuador.

La institucion de la adopcion ha existido en casi todas las culturas y sin
duda, en la actualidad si se realiza por los mecanismos psicosociales y
juridicos idéneos, es uno de los mejores instrumentos de proteccion social

y juridica de la nifiez abandonada o huérfana.

Desde un punto de vista juridico, es un mecanismo socialmente aceptado,
que crea entre personas que nO SOn necesariamente parientes

consanguineos, relaciones de parentesco Y filiacion.

Segun el Cédigo de Menores ecuatoriano, de 1976, La adopcién es una
institucion juridica de proteccion familiar y social en virtud de la cual una
persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las
obligaciones de padre o de madre, respecto de un menor de edad que no

es su hijo y que se llama adoptado.

Por su parte, el Cédigo de Menores de 1992, en su articulo 103, decia: La
adopcion es una institucion juridica de proteccidon de menores con caracter
social y familiar por la cual una persona, llamada adoptante, toma por hijo a
una persona que no lo es, llamado adoptado. El objetivo fundamental de la
adopcion consiste en que el menor apto para adopcion tenga una familia

permanente.
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Por otro lado, el actual el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en
su articulo 151, dice: La adopcion tiene por objeto garantizar una familia
idénea, permanente y definitiva al nifilo, nifia o adolescente que se

encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados.

La historia de la adopcion moderna surge con la primera guerra mundial,
como respuesta al horror de una infancia abandonada, hogares sin hijos y

familias destrozadas (DerechoEcuador.com , 2012).

Es asi que la adopcién nace como una férmula juridica para integrar a la
infancia sin hogar a una familia; la mayoria de Estados logra compromisos que
garantizaran la proteccion de los derechos de los nifios en situaciones de
abandono u orfandad, para de esta manera garantizar el derecho del nifio, nifia o

adolescente a tener una familia.
Resefa Historica de la Adopcion.
Antigua Mesopotamia.

El Cédigo de Hammurabi creado hacia 1750 antes de Cristo por el rey de
Babilonia del mismo nombre es uno de los conjuntos de leyes mas
antiguos encontrados hasta el momento y en €l ya se habla de la adopcién.
Si uno tomé un hijo en adopcién como si fuera su hijo, dandole su nombre
y lo crio, no podra ser reclamado por sus parientes” o0 " si uno adopt6é un
nifo y cuando lo tomo hizo violencia sobre el padre y la madre, el nifio
volvera a casa de sus padres, son solo algunos de los articulos en los que

se hace referencia a este proceso.

En la antigliedad la adopcién estaba muy vinculado con tener un heredero,

con cuestiones religiosas, indica Baelo, quien asegura que en el Codigo de
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Hammurabi también hay articulos que hacen referencia a lo que ahora se

conoce como: maternidad subrogada o vientre de alquiler.
Grecia.

Al llegar a la antigua Grecia el proceso de adopcion se rodea de rituales;
en Grecia habia una especie de protocolo: si un padre queria dar en
adopcion a su hijo lo dejaba en una vasija funeraria en un camino y la
gente sabia que podia llevarse a ese nifio, indica Baelo, quien afade: Si el
nifo era recogido era como volver a nacer porque hubo casos de
pequefios que nadie adoptd y bien eran comidos por animales o bien

morian por inanicién.

Fue en Roma donde la adopcion viviéo su maximo esplendor. También aqui
aparecen los rituales. El padre del pequeiio levantaba al hijo en brazos y si
lo dejaba en el suelo era sefal de que queria que lo adoptasen, indica
Baelo, quien recuerda que en la época de los romanos: llegd a preferirse
un hijo adoptado que uno biolégico. Las grandes dinastias como los
antoninos o los augustos preferian adoptar para asi poder elegir quienes
serian sus sucesores, sostiene y recuerda que fue en esta época en la que
aparecen los precedentes de las instituciones que acogen a nifios
huérfanos: los alimenta romanos, en los que se ayudaba a pequefios sin

familia. (Ramil, 2013).

Roma.

Esta institucion puede definirse como el acto por el cual un extrafio queda
agregado a una familia romana, sometido a la patria potestad del padre

como hijo o como nieto. Mediante ella se introduce en la familia civil a
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personas que no tiene por lo general ningun lazo de parentesco natural con

su jefe.

Por adopcién romana entendian los legisladores del derecho Romano el
acto solemne de prohijar hijos y nietos por medios legales, mediante
adoptio o0 adrogatio, en quienes antes no lo eran por
naturaleza, estableciéndose el vinculo civil de la patria potestad con
iguales derechos que los de naturales, por esto y de haberlos, partian
herencia con ellos. También se adoptaba a esclavos libertos. (Velasquez,

2015).

La adopcién en la antigliiedad era bien vista ya que lo Unico que les importaba
a los antiguos, era que hubiese un descendiente que estuviere a cargo del trono,
para de esta manera no perder la fuerza de poder que tenian las grandes
dinastias; y meramente tenia que ver con cuestiones religiosas. Pues ellos
entendian por adopciéon en tomar a un nifio como suyo para que tengan los

mismos derechos como los hijos legitimos.

Etimologia de la palabra adopcion.

La palabra adopcion viene del latin adoptare, Esta palabra se compone de
ad-(idea de aproximacion o asociacion) y optare (elegir, escoger, desear),
de modo que adoptare expresa la idea de elegir o desear a alguien o algo
para asociarlo o vincularlo asi mismo. (Cabanellas, Diccionario

Enciclopédico de Derecho Usual, 2012, pag. 26)

Para Cabanellas la adopcién era un modo de optar o querer a una persona
para integrarlo dentro de su ndcleo familiar y pudiera gozar de todos los derechos,

en este caso una persona extrafia, para que se asimilara a un hijo consanguineo.
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Planiol citado por Guillermo Cabanellas menciona que, “la adopcion es un
contrato solemne, sometido a la aprobacion judicial, que crea entre dos personas,
relaciones analogas a las que resultarian de la filiacion legitima” (Cabanellas,

Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 1998).

Segun Planiol la adopcion es contrato, porque es un acuerdo al que llegan el
adoptante y el adoptado, es decir, tanto el primero como el segundo se
comprometen a respetar los derechos y obligaciones que nacen de la relacion
entre padres e hijos; solemne, pues para su validez deberé estar revestida de

ciertos requisitos establecidos por la ley.

Guillermo Cabanellas manifiesta, “la adopcioén es, pues, el acto por el cual se
recibe como hijo nuestro, con autoridad real o judicial, a quien lo es de otro por

naturaleza” (Caballenas, 1998, pag. 174).

Por su parte Cabanellas considera a la adopcion como acto, porque es una
obra voluntaria que hace el adoptante de recibir como hijo al que naturalmente no
lo es, para establecer entre ellos una serie de derechos y obligaciones nacidas a

través de esta adopcion.

En una definicién propia la adopcion es una manifestacion de carifio, amor y
comprension por la cual un matrimonio o una uniéon de hecho brinda proteccion y
afecto a un nifio, nifia y/o adolescente desamparado por el abandono o el
descuido de sus padres biologicos, formando asi una verdadera familia y por
ende generara los mismos efectos juridicos que instaurarian los lasos que

emanan de la sangre.
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La adopcién en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

Segun el articulo 151 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, se establece
gue la adopcion tiene por objeto garantizar una familia idénea, permanente
y definitiva al nifio, nifia 0 adolescente que se encuentren en aptitud social
y legal para ser adoptados” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.

44).

Podemos decir, entonces que segun este articulo la adopcion es un
mecanismo o recurso de proteccidn de la infancia en situacion de desamparo que
pretende ofrecer una familia a aquellos nifios y nifias que no pueden ser cuidados
por sus familias de origen o han sufrido una situacién de abandono, basandose

en el amparo del interés superior del menor.

Pero la ley no establece que necesariamente tiene que ser una familia
heterosexual la que se brinde al menor, sino aquellas que pueda brindarle los
cuidados necesarios y tendiente a procurar su mejor desarrollo integral, para de

esta manera garantizar su interés superior.

Tipos de Adopcioén.

Adopcion plena.

Es irrevocable, confiere al adoptado una filiacibn que sustituye a la de
origen. El adoptado deja de pertenecer a la familia bioldgica y se extingue
el parentesco con los integrantes de ésta, asi como todos sus efectos
juridicos, con la sola excepcion de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante, los mismos

derechos y obligaciones del hijo bioldgico.
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Adopcién Simple.

Confiere al adoptado la posicion de hijo biolégico, pero no crea vinculo de
parentesco entre aquél y la familia bioloégica del adoptante, sino a los
efectos expresamente determinados en el Cdédigo Civil. Ademas es
revocable por determinadas causas como el haber incurrido adoptado o
adoptante en indignidad para impedir la sucesion, haberse negado
alimentos sin causa justificada, por peticion del adoptado mayor de edad, o
por acuerdo manifestado judicialmente entre adoptado (mayor de edad) y

adoptante (Deponti, 2008).

Para Deponti la primera es aquella donde el adoptado pierde toda relacion
de parentesco con su familia biologica, para pasar a formar parte de una nueva
familia con la que creara la nueva filiacion y establecer la serie de derechos y
obligaciones que tendra este en relacidbn a sus nuevos padres adoptivos; y la
segunda solamente confiere al adoptado un estado de hijo bilégico, pero no de
parentesco, por lo que dicho hijo o padres adoptivos pueden dar por terminada la

filiacion de acuerdo a las causales determinadas por la propia ley.

De estos dos tipos de adopcién podemos decir que, meramente lo
importante y fundamental es que el nifio tenga una familia; sin importa si la familia
va a ser definitiva o temporal, porque lo que realmente necesita el nifio es a
alguien que se preocupe de él, y en un futuro poder llegarse a desarrollar

adecuadamente tanto en la vida familiar como social.
La Sexualidad.
La sexualidad tiene que ver con cOmo te sientes y actuas en relacién con el

S€eXo.
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Eres homosexual, si te atraen las personas del mismo sexo que td. Las
palabras “gay” y “lesbiana” se pueden utilizar para referirse a hombres y

mujeres homosexuales.

Eres heterosexual, si te atraen las personas del sexo opuesto al tuyo. La
palabra “hetero” puede utilizarse para referirse a hombres y mujeres

heterosexuales.

La identidad de género diferente de la sexualidad.

Se refiere a cOmo te percibes a ti mismo en términos de género. Puedes
verte como hombre o como mujer. Esto puede coincidir con los genitales
con los que naciste o no. También es posible que te percibas como hombre

y mujer, o como ninguna de las dos cosas” (FamilyDoctor.Org, 2018).

La sexualidad es como cada ser humano se concibe, siendo muy distinto al

sexo bilégico con el que cada uno nace o se le asigna al nacer; tenemos

diferentes formas como se conciben las personas, unas como heterosexuales

porque se sienten atraidas por el sexo apuesto (hombre-mujer o viceversa), otras

como homosexuales porque se sienten atraidas por el mismo sexo (hombre-

hombre; mujer-mujer); otro termino importante es la identidad de género, pues a

esta se la concibe ha como ya se identifica cada persona, bien hombre o muijer,

coincidiendo o no con el sexo bilégico, pues cada ser humano es diferente y es

deber de la sociedad respetar la diversidad.

Orientacién sexual.

La orientacion sexual se refiere al sexo por el que se siente atraida una
persona en su forma de sentir y su sexualidad. Una persona puede

sentirse atraida por otra persona de otro sexo (heterosexualidad), por una
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persona del mismo sexo (homosexualidad) o por una mujer y un hombre

(bisexualidad).

Ninguna persona puede elegir su orientacion sexual. Diferentes personas
tienen diferentes orientaciones sexuales. Los padres no pueden influir
mediante la educacion en el hecho de que los hijos sean homosexuales,

heterosexuales o bisexuales.

Homosexualidad.

La homosexualidad consiste en sentirse atraido emocional y sexualmente

por personas del mismo sexo.

Los hombres homosexuales (también llamados gays) se sienten atraidos
por otros hombres; las mujeres homosexuales (también llamadas
lesbianas) se sienten atraidas por otras mujeres. (Zanzu, mi Cuerpo en

Palabras e Imagenes , s.f.)

En determinadas palabras la orientacibn sexual es una atraccidn
emocional, romantica, sexual o afectiva duradera hacia otros individuos de la
especie humana. Todas las orientaciones sexuales diferentes a la
heterosexualidad son tan validas para la rama de la sexualidad, pues consideran
gue los individuos no deciden nacer con orientaciones sexuales distintas, sino que
son innatas a cada una de acuerdo a su dignidad. Es el placer tanto sexual como
afectivo que sienten las personas por las de su mismo sexo, es una orientacion
sexual tan valida como la heterosexualidad, pues la ciencia en varios afios de
estudios no ha podido determinar las causas que expliquen porque una persona
nace con una orientacion sexual diferente a la heterosexualidad; en determinadas

palabras los hombres se sienten atraidos por otros hombres lo que conocemos
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como homosexualidad masculina y las mujeres por otras mujeres a lo que

llamamos homosexualidad femenina.

La familia.

‘La familia como nucleo de la sociedad estd expuesta a numerosos
cambios sociales, histéricos, econdémicos y juridicos. Por ende, no existe un
concepto unitario de familia ya que es flexible y se acomoda a las exigencias de la

época” (Pérez Gonzalez, 2016).

Segun Planiol y Ripert citados por el Dr. Juan Larrea Holguin la familia es
“el conjunto de personas que estan unidas por el matrimonio, o por la filiaciéon o
también, aunque excepcionalmente, por la adopcién” (Holguin Larrea, 2002, pag.

166).

La Real Academia Espanola de la Lengua habla de un “grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas.”, para después definir el
parentesco como un “vinculo por consanguinidad, afinidad, adopcion,
matrimonio u otra relacion estable de afectividad analoga a esta. (Real

Academia Espariola , 2001)

Sanchez Romén, citado por Cabanellas Guillermo la define como la
institucién ética, natural, fundada en la relacién conyugal de los sexos,
cuyos individuos se hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y
obediencia; institucion necesaria para la conservacion, propagacion y
desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la especie humana.

(Caballenas, 1998)

Denominase familia, al conjunto de ascendientes, descendientes y

colaterales de un linaje (Fassi, 1962, pag. 5).
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‘La reunidbn de muchas personas que viven en una casa bajo la
dependencia de un jefe. El conjunto de las personas que descendiendo de un
tronco comun se hallan unidas por los lazos del parentesco” (Diaz, 2006, pag.

456).

En la actualidad coexisten diversos tipos de familia. En esta pluralidad,

hallamos un nuevo tipo de familia: la homoparentalidad.

Homoparentalidad.

El término homoparentalidad, es un neologismo creado en Francia en 1977
para designar todas las situaciones familiares en las que al menos un
adulto que se auto identifica como homosexual es, a su vez, el padre de al
menos un niflo. Este concepto hace referencia a aquellas familias que
estan conformadas por personas del mismo sexo. Se refiere tanto a las
parejas gay y lesbianas que, como pareja, acceden a la maternidad o
paternidad, ya sea a través de la institucion de la adopcién o la maternidad
subrogada, como a las familias constituidas por una pareja gay o lesbiana
gue educa y vive con los hijos de alguno de sus miembros, producto de

una relacién heterosexual previa (Chaparro Piedrahita, 2017)

Desde un punto de vista terminoldgico, se establece que la familia
homoparental se relaciona con progenitores del mismo sexo que eduquen o crien
hijos/as. Por tanto, se deduce que la palabra homoparental proviene de “homo”

(semejantes, iguales) y parental (que se refiere a uno o ambos progenitores).

A pesar que es una realidad evidente, ésta no se encuentra regulada en
nuestro ordenamiento juridico y, por consiguiente, los derechos de quienes

conforman este tipo de familia son quebrantados dia a dia. Por altimo, el movil de
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la exclusion de las familias homoparentales se basa en un solo concepto: la
discriminacion. Existen diversos tipos de familia que merecen la proteccion y el

reconocimiento del Estado; una de ellas es la familia homoparental.

La problematica de las familias homoparentales no sélo se reconoce en la
desproteccion de este tipo de familias sino también en los prejuicios que
ella misma sufre ya que la familia propiamente tal se ha considerado como
una estructura del orden social y se ha entendido que las familias
homoparentales desestructuran este orden social tradicional y lo convierten
en uno totalmente distinto. Por lo tanto, la familia homoparental es aquel
vinculo afectivo y estable conformado por dos personas del mismo sexo,
quienes pueden o no criar y educar a niflos/as (Pérez Gonzalez, 2016,

pags. 7-23).

Nuestra Norma Suprema en su articulo tercero establece que son
deberes primordiales del Estado “garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, y en su articulo sexto establece que todas las
ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los derechos
establecidos en la Constitucidén” (Constitucion de la Republica del Ecuador ,

2008, pags. 23-24).

En mis palabras la familia homoparental es aquella constituida por dos
padres o dos madres e hijos ya sean estos legitimos o adoptados, donde lo
primordial es que, les van a brindar todo lo que ellos necesiten para su futuro; por
ello es elemental que el estado la proteja como nucleo fundamental de la

sociedad.
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Tipos de Familias.

Ya que la familia parte de la sociedad, es una estructura que puede
cambiar a lo largo del tiempo, y de hecho lo hace. La estructura familiar no
indica si una familia es funcional o no, sino que simplemente tiene que ver
con la forma de ésta y los miembros que la integran. Algo que tiene mucho

gue ver con el contexto histoérico, econémico y cultural.

Familia nuclear (biparental).

La familia nuclear es lo que conocemos como familia tipica, es decir, la
familia formada por un padre, una madre y sus hijos. Las sociedades,

generalmente, impulsan a sus miembros a que formen este tipo de familias.

Familia monoparental.

La familia monoparental consiste en que solo uno de los padres se hace
cargo de la unidad familiar, y, por tanto, en criar a los hijos. Suele ser la
madre la que se queda con los nifios, aunque también existen casos en
gue los nifios se quedan con el padre. Cuando solo uno de los padres se
ocupa de la familia, puede llegar a ser una carga muy grande, por lo que
suelen requerir ayuda de otros familiares cercanos, como los abuelos de
los hijos. Las causas de la formacion de este tipo de familias pueden ser,

un divorcio, ser madre prematura, la viudedad, etc.

Familia adoptiva.

Este tipo de familia, la familia adoptiva, hace referencia a los padres que

adoptan a un niflo. Pese a que no son los padres biolégicos, pueden
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desempeiiar un gran rol como educadores, equivalente al de los padres

bioldgicos en todos los aspectos.

Familia sin hijos.

Este tipo de familias, las familias sin hijos, se caracterizan por no tener
descendientes. En ocasiones, la imposibilidad de procrear de los padres
lleva a éstos a adoptar a un hijo. En cualquier caso, podemos
perfectamente imaginar una unidad familiar en la que, por un motivo u otro,
no se haya querido o podido tener hijos. No hay que olvidar que lo que

define a una familia no es la presencia o ausencia de hijos.

Familia de padres separados.

En este tipo de familia, que podemos denominar familia de padres
separados, los progenitores se han separado tras una crisis en su relacion.
A pesar de que se nieguen a vivir juntos deben seguir cumpliendo con sus
deberes como padres. A diferencia de los padres monoparentales, en los
gue uno de los padres lleva toda la carga de la crianza del hijo sobre sus
espaldas, los padres separados comparten funciones, aunque la madre

sea, en la mayoria de ocasiones, la que viva con el hijo.

Familia compuesta.

Esta familia, la familia compuesta, se caracteriza por estar compuesta de
varias familias nucleares. La causa mas comun es que se han formado
otras familias tras la ruptura de pareja, y el hijo ademas de vivir con su
madre y su pareja, también tiene la familia de su padre y su pareja,

pudiendo llegar a tener hermanastros.
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Se trata de un tipo de familia m&s comun en entornos rurales que en los

urbanos, especialmente en contextos en los que hay pobreza.

Familia homoparental.

Este tipo de familia, la familia homoparental, se caracteriza por tener a dos
padres (0 madres) homosexuales que adoptan a un hijo. También puede
haber familias homoparentales formadas por dos madres, obviamente.
Aungue esta posibilidad suscita un amplio debate social, los estudios han
demostrado que los hijos de padres o madres homoparentales tienen un
desarrollo psicolégico y emocional normal que los hijos de parejas

heterosexuales.

Familia extensa

Este tipo de familia, la familia extensa, se caracteriza porque la crianza de
los hijos esta a cargo de distintos familiares o viven varios miembro de la

familia (padres, primos, abuelos, etc.) en la misma casa. (Vonne, 2015)

No hay ningin modelo de familia que sea mejor que el resto; la

composicidén o estructura de la familia ni los lazos legales no garantizan un buen

desarrollo infantil; pero en cambio tenemos que el afecto, la comunicacion, la

estimulacién y la buena relacidbn entre los miembros de una familia son

fundamentales para la crianza y el desarrollo infantil. Pues el objetivo primordial

es aportar una base sélida para poder vivir.

Concubinato o Unidn de Hecho.

Concubinato es un término que procede del latin “concubinatus” y que

refiere a la relacion marital que mantiene una pareja sin estar casada. A los

185



integrantes de estas parejas se les conoce como concubinos, aungque, en
ciertas culturas, la concubina era una mujer de menor posicién social que

el hombre en una relacion del tipo matrimonial.

Una pareja de hecho, emparejamiento domeéstico o asociacion libre (unién
libre, unién de hecho o union registrada) es la unién afectiva de dos
personas fisicas, con independencia de su sexo, a fin de convivir de forma

estable, en una relacion de afectividad analoga a la conyugal.

La expresion Union de Hecho abarca un conjunto de mdltiples y
heterogéneas realidades humanas y por ende realidades sociales cuyo
elemento comun es la convivencia, pero no siempre basada en lo
establecido para la sociedad conyugal. Las uniones de hecho se
caracterizan, precisamente, por ignorar, postergar o aun rechazar el

compromiso conyugal.

Hasta principios del siglo XX, las uniones de hecho o uniones de facto han
sido sancionadas por las normas sociales, sin embargo, en estas Ultimas
décadas las uniones de hecho se encuentran presentes en la diversidad de

familias y, por ende, las legislaciones internas han asumido su regulacion.

En la actualidad, en cambio, el concubinato se asocia a una pareja de
hecho que convive de forma estable y que mantiene una relacion analoga
a la matrimonial o conyugal. Por eso, muchos Estados han incluido a estas
parejas dentro de un marco legal para evitar el desamparo de alguno de

sus miembros en caso de enfermedad o muerte.
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Aungue todavia existan muchos impedimentos y una profunda ignorancia y
negacion al respecto, el concubinato se aplica tanto a parejas

heterosexuales como homosexuales (Definiciones.de , s.f.).

La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio. La adopcidén corresponderd solo a parejas de distinto sexo

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 53).

El concubinato es una relacién que tiene una pareja sin estar casada, en la
antigliedad la concubina era una mujer, en la actualidad los concubinos son
una pareja tanto de heterosexuales como de homosexuales, pues varias
legislaciones de Latinoamérica ha decido incluir a estas parejas para
garantizar su derecho a la no discriminacion e igualdad ante la ley, incluso
algunos ya han reconocido el matrimonio igualitario, dando de esta manera ya

paso a la adopcion.

Nuestra legislacion civil ha experimentado una variedad de reformas entre
ellas destaca la unién de hecho para parejas del mismo sexo para con ellos
garantizar sus derechos como ciudadanos del Estado Ecuatoriano y de
conformidad como lo establece también la nueva Constitucion entrada en
vigencia en el 2008, misma que garantiza mas derechos favorables para las

personas del mismo sexo y la comunidad LGBTI en general.
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6. METODOLOGIA.

Métodos

La presente investigacion se abordard desde una perspectiva juridico-social, la
misma que se fundamentara en la utilizacion de leyes, coédigos, doctrinas y
jurisprudencia; fuentes principales que contribuyen al desarrollo vy

perfeccionamiento de la normativa juridica vigente en nuestra legislacion.

En el proceso de investigacion socio-juridico se aplicard el método cientifico,
entendido como camino a seguir para encontrar la verdad a cerca de una
problematica determinada. Es valida la concrecion del método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion socio-
juridica propuesta; pues, partiendo de la hipétesis y con la ayuda de ciertas
condiciones procedimentales, se procedera al analisis de las manifestaciones
objetivas de la realidad de la problemética de la investigacion, para luego verificar
si se cumplen las conjeturas que subyacen en el contexto de la hipétesis,

mediante la argumentacion, la reflexion y la demostracion.

En la ejecucion del presente trabajo también se aplicard métodos que permitirdn
seguir la secuencia pertinente para la obtencidén respectiva de la informacion,
andlisis e interpretacion juridica de los hechos establecidos. Dentro de la
investigacion planteada utilizare los métodos de investigacion juridica como el
meétodo exegético, dogmatico y el método de integracion juridica para lo cual se
tomara el método de analogia, el mismo que me permitird realizar una
comparacion de legislaciones internacionales con la nuestra. Para tal efecto otros
meétodos tradicionales que aplicare son: el inductivo, deductivo, analitico-sintético,

comparativo y dialectico, los mismos que me serviran para desarrollar el proyecto
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investigativo y concretamente llegar a la verificacion de la hipotesis a fin de

obtener nuevos conocimientos.

El método cientifico, aplicado a las ciencias juridicas, implica que determinemos
el tipo de investigacion juridica que quiero realizar, en el presente caso me
propongo realizar una investigacion socio-juridica, que se concreta en una
investigacion del Derecho tanto con sus caracteres sociolégicos como dentro del
sistema juridico; referente al efecto social que cumple la norma a la carencia de

esta en determinadas relaciones sociales o interindividuales.

Para el desarrollo de la investigacién de campo, especificamente en la tabulacion
de los cuadros y gréficos de las encuetas empleare el método estadistico. La
presente investigacion sera de tipo generativa, para la recopilacion de informacion
recurriré a las técnicas de investigacion bibliografica, documental, descriptiva,

participativa y de campo que sera desarrollada en el transcurso de seis meses.

Técnicas.

Seran los procedimientos de observacion, analisis y sintesis los que requerird la
investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio te6rico como el
fichaje bibliografico y documental; y, de técnicas de acopio empirica, como la

encuesta y la entrevista.

Los resultados de la investigacion se presentaran en tablas, barras o graficos y en
forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de los criterios y datos
concretos, que serviran para la construccion del marco teorico y la verificacion de
objetivos y contrastacion de hipdtesis y para arribar a conclusiones vy

recomendaciones.
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Esquema provisional del Informe.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguira el esquema
previsto en el articulo 151 del Reglamento de Régimen Académico, en actual
vigencia, que establece: Resumen en castellano, Traducido al inglés;
Introduccion, Revision de Literatura; Materiales, Métodos; Resultados; Discusion,

Conclusiones; Recomendaciones; Bibliografia: y, Anexos.

Sin perjuicio de dicho esquema, es necesario que este acapite de metodologia, se
establezca un esquema provisional para el informe final de la investigacion socio-

juridica propuesta, siguiendo la siguiente l6gica:

Acopio teorico.

Marco conceptual.

Institucion Juridica, Institucion Juridica de la adopcién, la adopcion, clases de
adopcidn, etimologia de la adopcién, parejas del mismo sexo, orientacion sexual y
homosexualidad, identidad de género, familia, tipos de familia, concubinato o

union de hecho.

Marco juridico.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Civil, Cadigo de la Nifiez y

Adolescencia, Tratados Internacionales; y Legislacion comparada.

Criterios Doctrinarios.

Consulta de autores Nacionales y Extranjeros sobre la problematica.
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Acopio Empirico.

a) Presentacion y andlisis de los resultados de las encuestas.

b) Presentacién y andlisis de los resultados de las entrevistas.

Sintesis de la Investigacion Juridica.

a) Indicadores de verificacion de los objetivos,

b) Contrastacion de la hipétesis,

c) Concrecion de fundamentos juridicos para la propuesta de reforma,

d) Deduccion de conclusiones,

e) Planteamiento de recomendaciones o0 sugerencias, entre las que estara la

propuesta de reforma legal en relacion al problema materia de la tesis.
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» CRONOGRAMA.

Actividades

Tiempo

2018

2019

Octubre

Noviembre

Diciembre

Enero

Febrer

Marzo

Seleccion y
Definiciéon del
Problema Objeto
de estudio.

Presentacion del
Proyecto de
Investigacion y
Aplicacion.

Investigacion
Bibliografica.

Investigacion de
Campo.

Confrontacion de
los Resultados de
la investigacion
con los Objetivos
e Hipotesis.

Conclusiones,
Recomendaciones
y Propuesta
Juridica.

Redaccion del
Informe Final,
revisiony
correccion.

Presentacion y
Socializacion de
los Informes
Finales.

(Tesis)
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» PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.

a. Presupuesto.

Recursos Humanos.

% Investigador: Herman Daniel Camacho Maza.

+ Director de tesis: Por designarse.
b. Financiamiento.

+ Personal.

RUBRO VALOR
Adquisicién de bibliografia 150.00
Adquisicion de computadora portatil 500.00
Internet 100.00
Fotocopias 200.00
Material de oficina 150.00
Levantamiento de texto 100.00
Edicion de tesis 300.00
Reproduccién y empastado 150.00
Movilizacion 250.00
Imprevistos 200.00
TOTAL 2000.00
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CARRERA DE DERECHO.

ENCUESTA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Solicito su valiosa opinion sobre la problemética juridica planteada bajo el titulo:
“Estudio comparado de la Institucion de la Adopcién para parejas del
mismo sexo legalmente establecidas mediante Union de Hecho en el

Ecuador”, sus opiniones me serviran para cumplir el trabajo investigativo.
CUESTIONARIO
1. Segun su criterio conoce ¢qué es la Adopcion?
SI( ) NO ( )

T q ] o U= OO

2. Segun nuestra Constitucién del 2008, la Union de Hecho genera los
mismos derechos y obligaciones que el Matrimonio Civil. ¢Considera
usted que la Adopcidén por parejas del mismo sexo en Unidn de Hecho
al no permitirla atenta contra el derecho a una familia y a la no

discriminacion?
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3. ¢Cree usted que la adopcién también debe ser un derecho para las
parejas del mismo sexo que viven en Unién de Hecho?

SI( ) NO ( )

4. ¢Considera usted que el limitar la Adopcién a parejas del mismo sexo
en Union de Hecho viola el derecho de supervivencia del menor a

tener una familia?

5. ¢Considera usted necesario realizar una reforma al articulo 68 inciso
2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador para permitir la
adopcién a parejas del mismo sexo en Union de Hecho?

SI( ) NO( )

AGRADEZCO SU COLABORACION.
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ENTREVISTA A PROFESIONALES DEL TEMA.

Solicito su valiosa opinion sobre la problemética juridica planteada bajo el titulo:
“Estudio comparado de la Institucion de la Adopcién para parejas del
mismo sexo legalmente establecidas mediante Union de Hecho en el

Ecuador”, sus opiniones me serviran para cumplir el trabajo investigativo.

1. Segun su conocimiento nuestra Constitucién del 2008, la Union de
Hecho genera los mismos derechos y obligaciones que el Matrimonio
Civil. ¢Cree usted que la Adopcion por parejas del mismo sexo en
Unién de Hecho al no permitirla atenta contra el derecho a una familia
y ala no discriminacion?

2. ¢Segun su conocimiento considera usted que la adopcién también
debe ser un derecho para las parejas del mismo sexo que viven en
Union de Hecho?

3. ¢Segun su criterio considera usted que el limitar la Adopcién a
parejas del mismo sexo en Union de Hecho viola el derecho de
supervivencia del menor a tener una familia estable?

4. ¢;Considera usted necesario realizar una reforma al articulo 68 inciso
2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador para permitir la

adopcion a parejas del mismo sexo en Union de Hecho?
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