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RESUMEN EJECUTIVO

El matrimonio civil igualitario, se ha convertido en un tema muy controvertido en la
sociedad ecuatoriana, por cuanto rompe el esquema de un matrimonio tradicional, sin
embargo, los derechos han evolucionado a la actualidad, por lo que a la vista de la
Norma Suprema todas las personas sin importar su raza, religion, orientacion sexual o

de género, son iguales y gozan de todos derechos.

Por lo tanto, mediante la unidn de hecho las personas LGBTI se sentian excluidas, por
cuanto consideraban que era una figura legal que de cierto modo establecia requisitos
que debian cumplir para asi formalizar su relacion, por lo tanto luego de varios afios de
lucha por el reconocimiento del matrimonio civil igualitario, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través de su Opinién Consultiva OC-24/17, indico que los estados
partes deben reconocer el matrimonio entre hombre y mujer y entre parejas del mismo
sexo, ademas que no existe contradiccion con el texto constitucional sino mas bien una

complementariedad.

Por consiguiente, al reconocer el derecho al matrimonio civil igualitario, se supone que
viene ligado con los derechos conexos al matrimonio como es el de formar una familia,
y es alli, donde nace el tema de la adopcion, como uno de los medios por las cuales una

pareja puede tener hijos; sin embargo, a pesar de que la Constitucion de la Republica

Xi



reconoce los tipos de familias y se dio paso al matrimonio civil igualitario, la adopcion

sigue constituyéndose un tema privilegiado para las parejas heterosexuales.

La metodologia que se empled para el desarrollo de la investigacion, fue el estudio y
analisis de las sentencias consultivas emitidas por la Corte Constitucional con respecto
al reconocimiento del matrimonio civil igualitario, como punto de partida del problema
que trae consigo el reconocimiento de la adopcion y por otro lado se realiz6 un estudio
comparativo de las diferentes legislaciones de los diferentes paises, que reconocen esta

figura del matrimonio civil igualitario y la adopcion.

Para lo cual, los resultados obtenidos de la misma, nos lleva a considerar que el estado
ecuatoriano no puede retrotraer el reconocimiento de los derechos que tienen la
personas LGBT con respecto a la adopcion, por cuanto en ninguna parte de la
legislacion el principio del interés superior del nifio tiene como condicion la orientacion
de los padres, lo Unico que busca es el desarrollo integral del nifio, para lo cual si una
pareja que se encuentre casada civilmente sea del mismo sexo o heterosexual, esta en
todo el derecho de formar su familia en su diversidad, y el estado no puede prohibir
aquello, porque estaria retrotrayéndose en un estado constitucional de derechos y

justicia.

La conclusion, a la que se llegd con el estudio investigativo, fue en determinar que el
estado ecuatoriano debe permitir el proceso de adopcion en las parejas del mismo sexo,
por cuanto la finalidad del estado constitucional de derechos y justicia, es garantizar en
su igualdad el reconocimiento de los derechos, para lo cual al otorgarle la figura del
matrimonio civil a estas parejas, les esta otorgando los mismo derechos que una pareja

heterosexual tiene.

Palabras Claves: corte constitucional, derechos humanos, estado constitucional,
evolucion de los derechos, matrimonio civil igualitario, parejas del mismo sexo,
principio de igualdad, principio del interés superior del nifio, principio de progresividad

y no regresion, proceso de adopcion.
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EXECUTIVE SUMMARY

Equal civil marriage has become a very controversial issue in Ecuadorian society, as it
breaks the scheme of a traditional marriage, however, the rights have evolved to the
present time, so that in view of the Supreme Norm all people regardless of their race,

religion, sexual orientation or gender, are equal and enjoy all rights.

Therefore, through the de facto union, LGBTI people felt excluded, because they
considered that it was a legal figure that in a certain way established requirements that
they had to fulfill in order to formalize their relationship, therefore after several years of
struggle for the recognition of equal civil marriage, the Inter-American Court of Human
Rights, through its Advisory Opinion OC-24/17, indicated that the states parties must
recognize marriage between a man and a woman and between same-sex couples, and

that there is no contradiction with the constitutional text but rather a complementarity.

Therefore, by recognizing the right to equal civil marriage, it is assumed that it is linked
to the rights related to marriage such as that of forming a family, and it is there, where
the issue of adoption arises, as one of the means by which which couples can have
children; However, despite the fact that the Constitution of the Republic recognizes the
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types of families and gave way to equal civil marriage, adoption continues to be a

privileged issue for heterosexual couples.

The methodology used for the development of the research was the study and analysis
of the advisory judgments issued by the Constitutional Court regarding the recognition
of equal civil marriage, as a starting point of the problem that the recognition of
adoption and adoption entails. On the other hand, a comparative study was carried out
of the different laws of the different countries, which recognize this figure of equal civil

marriage and adoption.

For which, the results obtained from it, lead us to consider that the Ecuadorian state
cannot reverse the recognition of the rights that LGBT people have with respect to
adoption, since in no part of the legislation the principle of interest The child's superior
condition is the orientation of the parents, the only thing it seeks is the integral
development of the child, for which if a couple who is civilly married is of the same sex
or heterosexual, they have the right to form their family in its diversity, and the state
cannot prohibit that, because it would be going back in a constitutional state of rights

and justice.

The conclusion, which was reached with the research study, was to determine that the
Ecuadorian state should allow the adoption process in same-sex couples, since the
purpose of the constitutional state of rights and justice is to guarantee their equality the
recognition of rights, for which by granting the figure of civil marriage to these couples,

you are granting them the same rights that a heterosexual couple has.

Keywords: adoption process, constitutional court, constitutional status, human rights,
evolution of rights, equal civil marriage, principle of equality, principle of the best
interests of the child, principle of progressiveness and non-regression, same-sex

couples.
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CAPITULO |

1.1. Introduccion

El estado constitucional, se caracteriza principalmente porque es un estado en el cual
prima la Constitucion, y a raiz de ella se desprenden las demas normas, leyes, politicas
y reglamentos que deben estar acorde a la misma. En este sentido, este estado ha
revolucionado los derechos de los seres humanos, ampliando su reconocimiento y
garantizacion. De esta manera, las minorias que por muchos afios fueron discriminados,
excluidos, amenazados y violentados, lograron su reconocimiento en una sociedad de
igualdad y equidad. Con ello, empezaron a buscar en el estado constitucional los
derechos que como seres humanos les pertenecia, pero que hace muchas décadas no

fueron reconocidos.

Asi, fue como las personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales,
entre otras, que se les conoce con las siglas LGBTI+, lo primero que lograron fue que el
estado y la sociedad les respete y les trate por iguales, consiguiendo que cualquier
agresion o discriminacion sea sancionado. Luego, con el pasar del tiempo, varios
derechos se les reconocio, como fue la unién de hecho, sin embargo, consideraron que
esto aun les discriminada por cuanto el tramite o los derechos que adquirian como
pareja no eran los mismo; por lo cual, lucharon por el reconocimiento del matrimonio
civil y en mucho de los casos la adopcion, como una forma de constituir una familia

diversa, como lo reconoce y garantiza la Norma Suprema.

Por consiguiente, el deseo de las parejas del mismo sexo de contraer matrimonio, se
convirti6 en una lucha constante que les llevo varios afios para que la Corte
Constitucional, reconozca esta figura del matrimonio para este tipo de parejas,
concluyendo de que no es mas que la complementariedad al derecho que reconoce la

Constitucién al hombre y a la mujer.

Asi, esta complementariedad se puede dar por cuanto la Norma Suprema reconoce en su
catalogo de derechos a la familia en sus diversos tipos, a la libertad de elegir la

orientacion sexual o de género, es decir, abre el abanico a un sinnimero de
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posibilidades a las cuales estas parejas pueden acceder, de esta manera reconocerles el
matrimonio civil igualitario conlleva a que se les garantice derechos conexos como es,

formar una familia.

Para ello, han existido varias investigaciones que han debatido los temas de la adopcion
en parejas del mismo sexo o el reconocimiento homoparental. Segin Chaparro y
Guzmén (2017), indican que la adopcion en parejas del mismo sexo ha redefinido el
triangulo del modelo familiar, constituyendo un cambio en el paradigma de la
posibilidad de que un menor pueda acceder a una familia para desarrollarse de forma
integral; ademas, en el afio 2016 varios paises como Argentina, México y Uruguay
aprobaron la adopcion entre parejas del mismo sexo como consecuencia de la

aprobacion del matrimonio igualitario.

Por otro lado, la adopcion es entendida como un derecho del menor mas no del adulto, y
se le ha considerado como una institucién y una medida de proteccion para el menor,
por lo que de ninguna forma las parejas del mismo sexo tendrian el “derecho” de
adoptar, debido a que es un derecho fundamental del menor de tener una familia que se
encuentra sobre el deseo de las parejas del mismo sexo (Fernandez y Vidal, 2017:44).
Para lo cual, la Corte Interamericana de Derechos Humanos citado por Ferndndez y
Vidal (2017:44), tiene otro criterio e indicé que el interés superior del nifio o

adolescente no entra en contradiccion con la orientacion sexual de los padres.

En el afio 2001 Holanda fue el primer pais del mundo que legalizé el matrimonio
homosexual, y con ello consiguid que varios estados europeos sigan 1os mismos pasos;
ademas, junto a este pais Espafia, Bélgica, Francia permitieron la adopcion de nifios por
parejas del mismo sexo ya sea estas que se encuentren casadas o en union civil; sin
embargo otros paises como Alemania permite a las parejas del mismo sexo adoptar a los
nifios de su conyuge y Espafia por otro lado, permite la procreacion asistida a las parejas
leshianas (EI Universo, 2018).

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que los 23 paises que se
encuentran bajo su jurisdiccion deben garantizar la igualdad de los derechos de las
parejas del mismo sexo incluyendo el matrimonio igualitario (EI Universo, 2018). Por

consiguiente, el primer pais en Latinoamérica en legalizar el matrimonio gay fue

2



Argentina, el mismo que luego de un largo debate y posturas distintas, aprobd con 33
votos a favor, 27 en contra y 3 abstenciones, el proyecto de ley que reconoce el
matrimonio entre personas del mismo sexo (El Mundo.es, 2010).

Por otro lado, Uruguay se ha convertido en el primer pais de América Latina que da
paso a la adopcidén de parejas del mismo sexo, en donde la union civil de homosexuales,
les otorga los mismos derechos que las parejas heterosexuales (Psetizki, 2009). Y por
ultimo, en Ecuador se dio un acontecimiento historico, el mismo que se resolvié con 5
votos a favor y 4 en contra; y asi la Corte Constitucional resolvié a favor de las uniones
civiles de parejas del mismo sexo, sin embargo, no permite la adopcion (BBC News
Mundo, 2019).

1.2. Justificacion

Es importante el estudio de esta investigacion, por cuanto el proceso de adopcion en las
parejas del mismo sexo se ha convertido en un tema controversial, debido a las distintas
posturas que varios investigadores, religiosos, abogados, jueces, trabajadores sociales
han tomado al respecto. Sin embargo, el proceso de adopcion en parejas del mismo sexo
o el reconocimiento homoparental surgié luego de que un estado constitucional y
garantista de derechos, cumpla con su rol fundamental que es tratar a todos por igual y

en las mismas condiciones.

No obstante, el estado ecuatoriano al estar bajo el modelo constitucionalista, en los
primeros afios, le costd romper los paradigmas sociales, religiosos, culturales, sobre este
tipo de reconocimientos. Asi, la Norma Suprema, reconocidé a las familias en sus
diversos tipos, garantizo el derecho a la libertad de elegir la orientacion sexual o de

género, prohibid cualquier tipo de discriminacion, entre otros.

Para lo cual, varios paises de América Latina, que han aprobado el matrimonio civil
igualitario, han dado paso al proceso de adopcion, considerando que en el principio del
interés superior del nifio no entra en juego la orientacion sexual de la pareja que desea
adoptar, sino méas bien satisface dos derechos, el primero de que el nifio tenga una

familia en su diversidad como lo reconoce la norma suprema y el segundo de que las



parejas del mismo sexo que se encuentran casadas bajo la misma figura legal que una

pareja heterosexual, formen una familia.

Sin embargo, el Ecuador luego de una lucha de varios afios, logro que la Corte
Constitucional emitiera sus fallos a favor de conceder el reconocimiento del matrimonio
civil igualitario, pero no da pasoé a la adopcion para ese tipo de parejas. Entonces, como
se puede hablar de un estado constitucional de derechos y justicia, si todavia no

garantiza la igualdad en su totalidad.

Es por ello fundamental su investigacién, por cuanto mediante un estudio comparativo y
tedrico, se determinard el alcance del reconocimiento del matrimonio civil igualitario
frente a los derechos conexos que conlleva, entre ellos la adopcion; y para determinar si
un estado constitucional al reconocer unos derechos y retrotraerse de otros, estd

cumpliendo o no su rol fundamental de ser garante.

Asi, los resultados obtenidos de la investigacion determinaran si el proceso de adopcién
en parejas del mismo sexo, vulnera el principio del interés superior del nifio, por cuanto
varios fundamentos tedricos establecen que el proceso de adopcion a mas de ser una
institucion, garantiza al nifio a tener una familia para su desarrollo integral, sin importar
la orientacidn sexual de la pareja, sin embargo por otro lado, indica que es un derecho

del menor mas no de la pareja que desea formar una familia.

Es por ello, que los beneficiarios de dicha investigacién, son para aquellas parejas del
mismo sexo que han contraido matrimonio civil, y que desean adoptar a un nifio para
formar una familia en la diversidad que la Constitucion les permite, prevaleciendo los
derechos de ambas partes y garantizando la igualdad de condiciones en las que se

encuentran dentro de un estado constitucional de derechos.

Ademas, el matrimonio civil igualitario, marco la historia del estado ecuatoriano, el
momento en el que la Corte Constitucional emitiera las sentencias consultivas en donde
da paso a que las parejas del mismo sexo, formalicen su relacion bajo la figura del
matrimonio civil igualitario, sin embargo el proceso de adopcion se mira como una
posibilidad de permitir al nifio a tener una familia y permitir a la pareja a formar una, la

misma que se encuentra en debate.



Por lo cual, este estudio, se relaciona con la Maestria en Derecho Constitucional, por
cuanto es una especializacion del derecho que centra su estudio en la Constitucion, y a
partir de ella, busca el reconocimiento de los derechos de forma igual y sin
discriminacion, hacia todos los seres humanos, especialmente para los grupos
minoritarios que por muchos afios han sido discriminados por la sociedad. De esta
forma, es como los LGBTI han logrado entre muchos de sus reconocimientos el
matrimonio civil igualitario, y con ello buscan que la adopcién también sea permisible

para este tipo de parejas.

Por consiguiente, al finalizar dicho estudio de investigacion, lo que se pretende es
determinar si el proceso de adopcion es factible dentro de las parejas del mismo sexo
que se han formalizado a través del matrimonio civil igualitario, sin violentar los
derechos de ambas partes, es decir del menor a ser adoptado y la pareja que desea

formalizar una familia.

1.3.0Dbjetivos

1.3.1. General

Analizar el proceso de adopcion en el matrimonio civil igualitario dentro del estado

constitucional.

1.3.2. Especificos

e Definir los derechos constitucionales que se les reconoce en el matrimonio civil
igualitario.
e Determinar la constitucionalizacion del proceso de adopcion en el matrimonio civil
igualitario.
e Establecer si la figura del matrimonio civil igualitario garantiza la incorporacion de

las personas LGBTI en un estado constitucional.



CAPITULO I1I

2.1. Estado del Arte

2.1.1. Antecedentes Investigativos

De acuerdo al estudio de investigacion realizado por Ramirez (2015:74) indica que en la
Constitucion Politica del Ecuador de 1998, el matrimonio se concebia como el libre
consentimiento de los contrayentes, los mismos que gozaban de forma igualitaria
derechos y obligaciones; por consiguiente de acuerdo a esta concepcion las personas del
mismo sexo en esa época hubieran podido contraer matrimonio, sin embargo la
sociedad no se encontraba lista como para aceptar dicha realidad. Asi, Ramirez (2015:
79) concluye que la unién de hecho no ofrece la misma proteccién que el matrimonio,
por lo que al ejercerlo a través del matrimonio igualitario lo que busca es el

reconocimiento de las mismas garantias que un matrimonio heterosexual.

Por otro lado, la investigacién de Gordillo (2018:27) establece que es algo discordante
lo que determina la Constitucion, por cuanto por un lado reconoce y protege derechos y
garantias del colectivo LGBTI y por otro lado bloquea el acceso a las instituciones
como la adopcién, lo que evidencia claramente que se vulnera el derecho a constituir
una familia. Asimismo, considera que el estado ecuatoriano vulnero el principio de no
regresividad y caracter progresivo en el tema del matrimonio, por cuanto en el afio 1998
esta figura no determinaba el sexo de las personas que podian casarse, sin embargo en el
afio 2008 explicitamente establece que solamente un hombre y una mujer pueden
contraer matrimonio, lo que limita expresamente a las parejas del mismo sexo (Gordillo,
2018:33).

De la misma forma, Eche (2014:106) en su investigacion sefiala que la normativa del
Cadigo Civil con la actual Constitucion, se contradicen por cuanto por un lado establece
que el matrimonio es el vinculo entre personas de diferente sexo, mientras que por otro
lado indican que se garantizaran los derechos de todas las personas incluyendo la

diversidad de género u orientacién sexual.



Con respecto a la adopcion en parejas del mismo sexo Duque (2017:6) indica que, la
familia se considera un organismo importante en la sociedad por lo que el Estado se
encuentra obligado a garantizar sus derechos, de esta forma la Constitucion del 2008
reconoce a las familias en sus diversos tipos, las mismas que se deberan basar en la
igualdad de derechos y oportunidades, sin embargo la adopcion solamente sera para
parejas de distinto sexo, dejando a un lado a las parejas del mismo sexo y
contradiciendo los derechos, deberes y principios constitucionales. Por ultimo, concluye
indicando que a pesar de estar consagrado hace once afios en la Constitucion este
concepto de familia diversa, esta no se cumple y se contradice, creando confusion en la
norma (Duque, 2017:91).

De acuerdo al estudio de investigacion realizado por Mosquera (2015:59) en el ambito
Colombiano sefiala que en la sentencia constitucional C-577 del 2011 Ciro Angarita
citado por Mosquera (2015:59) ex magistrado de la Corte Constitucional manifesto que
“La familia esta en donde estan los afectos” y con ello quiso decir que la familia
encuentra sus origenes mas alla de los lazos biol6gicos y es indiferente a la orientacion
sexual que la componen. Ademas, indica que el caso Atala Riffo y nifias vs Chile,
constituye un precedente que respalda la estructura de las familias conformadas por
personas homosexuales (Mosquera, 2015:59). Por consiguiente, concluye indicando que
en el afio 2007 Colombia a través de la Corte Constitucional y por medio de la sentencia
de constitucionalidad C-075 del afio 2007, logré el reconociendo de derechos y
garantias judiciales (Mosquera, 2015:123-124)

Ademas, de acuerdo a la investigacion de Caicedo (2016:99) en la Constitucién de la
Republica del Ecuador existe un vacio legal por cuanto la adopcion solamente lo
permite a las parejas heterosexuales, dejando a un lado la concepcién de que el pais es
un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, 1o que provoca un atropello a la
normativa constitucional y al derecho de igualdad y no discriminacién a las familias

nuevas.



2.1.2. Fundamentacion Legal

2.1.2.1. Internacional

e Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

La igualdad y no discriminacién es una norma que se encuentra manifestada con
frecuencia en todo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo que ha
permitido que en los dltimos 45 afios, los organismo internacionales forjaran el
desarrollo y promulgacion de este derecho, generando una igualdad en relacion con los
derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales; en empleo,
remuneraciones y educacion; y en raza, sexo, orientacion sexual e identidad de género.
(Fundacion Ecuatoriana Equidad, 2013: 17).

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconoce que todas las personas
tienen derechos y libertades sin distinguir su raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion, asimismo del derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona
(1948, art. 2-3). Avanzando con el reconocimiento de este derecho y con todos los
demas derechos conexos, indica que nadie serd sometido a torturas, penas o tratos
crueles, por cuanto todos son iguales ante la ley y tienen derecho a la proteccion (1948,
art. 5-7).

Por otro lado, esta declaracion reconoce que nadie podra intervenir arbitrariamente en la
vida privada o familiar y ataque su honra o reputacion, con ello el matrimonio se
convierte en un derecho que les permite a las personas contraerlo sin discriminacion
alguna, siempre y cuando se encuentren en la edad nubil, con libre y pleno
consentimiento de los futuros esposos, y considerando que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, que requiere la proteccion de la sociedad y del
estado (1948, art. 5-7).

La Organizacion de las Naciones Unidas ha respaldado la iniciativa francesa sobre la

Declaracion sobre Orientacion Sexual e ldentidad de Genero, la misma que tuvo el



apoyo de la Unidn Europea y fue expuesta ante la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 2008, dicha declaracion constituyé un avance para los
derechos humanos de los LGBTI en las Naciones Unidas, los opositores la calificaron
como un intento de legalizar la pedofilia, entre otros actos; sin embargo la ONU se
posiciond respecto a estos derechos, ratificando en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos todas aquellas leyes que vayan en contra de la homosexualidad,
constituyen una violacion a los derechos humanos (2008).

De la misma forma, en el afio 2006 se celebré el Dia Internacional contra la Homofobia
y la Transfobia, campafia mundial en contra de la criminalizacion de las relaciones entre
personas del mismo sexo y la ONU llamd a despenalizar la homosexualidad que se
consideraba una preocupacion internacional; esta declaracion fue firmada por 66 de los
192 miembros de las Naciones Unidas; entre su normativa reafirma el principio de la
universalidad de los derechos humanos y el principio de no discriminacién, que exige
que los derechos humanos sean aplicados por igual a todos independiente de su

orientacion sexual o identidad de género (2008, art. 1-3).

e Pactos Internacionales

En concordancia a lo manifestado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966, art. 23.1.2), afiade que la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad que goza de proteccion de la sociedad y del estado y tanto el hombre
como la mujer tienen derecho a contraer matrimonio y fundar una familia; para lo cual,
todo nifio tiene derecho sin discriminacion alguna de recibir proteccidn por parte de su
familia, la sociedad y el estado (1966, art. 24.1), por ultimo, indica que todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igualdad
proteccion de la ley, sin importar su raza, sexo o cualquier otra condicion social (1966,
art. 26).

El Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales de manera
muy general en su articulado, indica que los estados partes que conforman dicho
instrumento internacional, se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos sin

discriminacion alguna (1976, art. 2).



e Convenciones

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) la libertad,
la igualdad y el respecto de los derechos humanos se encuentran explicitamente
definidos en todo el instrumento internacional; ademas, reconoce la integridad personal,
como el derecho que tienen todas las personas para respetar su integridad fisica,
psiquica y moral, evitando las torturas o tratos inhumados (1969, art.1-5.1.2). De la
misma forma, protege la honra y la dignidad de la persona, sin que nadie pueda ser
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada o familiar (1969, art.11).

A la familia, la concibe como el elemento natural y fundamental de la sociedad,
permitiendo al hombre y a la mujer contraer matrimonio con la finalidad de fundar una
familia, siempre y cuando las condiciones requeridas por las leyes internas lo permitan,
y no afecten al principio de no discriminacion, con ello todo nifio tiene derecho a que el
estado y la sociedad lo proteja por su condicién de menor; por Gltimo todas las personas

son iguales ante la ley y gozan de la misma proteccion (1969, art.17-19-24).

En 1959 las Naciones Unidas aprobé una Declaracion de los Derechos del Nifio con 10
principios, sin embargo no fue suficiente para proteger los derechos de la infancia por
cuanto no tenia caracter obligatorio; en 1978 el Gobierno de Polonia present6 a las
Naciones Unidas una version provisional sobre la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios y luego de haber transcurrido 10 afios de negociacién, se logré aprobar el texto
final sobre dicha convencién el 20 de noviembre de 1989, cuyo cumplimiento seria

obligatorio para los paises que lo ratificaban (Unicef, 2015).

En 1990, la Convencién sobre los Derechos del Nifio se convirtié en ley, después de ser
firmada y aceptada por 20 paises, hoy en dia es aceptada por todo el mundo excepto
Estados Unidos, asi cada 20 de noviembre de cada afio se celebra el Dia Universal del
Nifio en conmemoracion a la aprobacion de dicha convencion (Unicef, 2015). La
Convencién sobre los Derechos del Nifio, tiene como eje fundamental el principio del
interés superior del nifio, ademas que los derechos y las opiniones de los nifios, tienen

peso en las decisiones (1990, art.2).
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Por su parte, el proceso de adopcion cuidard de que el interés superior del nifio sea de
consideracién primordial, velando a que dicho procedimiento sea realizado por la
autoridad competente y en acatamiento a la normativa; ademéas la adopcion
internacional se considera otro medio para dar proteccion al nifio, el mismo que

procedera cuando en su origen no pueda ser adoptado por alguien (1990, art.21).

e Principios de Yogyakarta

En el 2006 en la ciudad de Yogyakarta en la Universidad de Indonesia, se organiz6 una
reunion a la cual asistieron 16 personas, las mismas que no fueron elegidas por los
gobiernos y por lo tanto no representaban a ningun estado, por cuanto no tenian la
capacidad de comprometer juridicamente a su pais, por otro parte eran personas
activistas feministas, representantes de asociaciones gays y lesbianas, magistrados y
miembros de la ONU; por lo que dichos principios carecen de caracter juridico y no son
vinculantes, a pesar de que su estilo y terminologia tienen una apariencia legal
aparentando ser un tratado internacional, su contenido afirma una supuesta obligacion
en materia de derechos humanos y es acompafiado con una recomendacién para los
estados (Marsal, 2011: 122-125).

El Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas en el
2007 en Ginebra, presentd los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion del
Derecho Internacional de Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e
Identidad de Género, los mismos que determinaban las directrices, bases y estandares
legales para que los gobiernos puedan abolir la violencia, discriminacion y abuso en
contra del grupo LGBT]I (Fundacién Ecuatoriana Equidad, 2013: 19).

Los Principios de Yogyakarta basados en la ideologia de género y en una interpretacion
neutral de la sexualidad, por su parte, intentan redefinir el concepto de familia,
considerando que existe diversidad de formas de familia, y en consecuencia el
significado del matrimonio, para lo cual estos principios pretenden crear nuevos
derechos como a la adopcion y reproduccion asistida, para las parejas del mismo sexo;
sin embargo, la educacion y los roles estereotipados de hombre y mujer, es lo que
dificulta la identidad personal (Marsal, 2011: 122-125).
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Los Principios de Yogyakarta esta conformado por 29 principios, entre los cuales se
destaca el Principio sobre los Derechos a la Igualdad y a la No Discriminacion, el
mismo que indica que todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los
derechos humanos sin discriminacion alguna, en donde la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara la proteccion igual y efectiva, y como recomendacion
establece que si los estados aun no lo hubiesen hecho, deberan consagrar en sus
constituciones o en cualquier legislacion este principio, derogando todas las

disposiciones penales o juridicas que prohiban la actividad sexual (2007, Principio 2).

Asimismo, en uno de sus Principios reconoce el Derecho a Formar una Familia, la
misma que indica que todas las personas tienen derecho a formar una familia con
independencia de su orientacion sexual o identidad de género, por cuanto existen
diversas configuraciones de familias, de esta forma ninguna familia puede ser
discriminada por su orientacion sexual o identidad de género; como recomendacion
establece que los estados adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y las
que considere necesarias para asegurar el derecho de formar una familia, incluso a
través del acceso a la adopcidn o reproduccion asistida (2007, Principio 2 y Principio
24).

2.1.2.2. Nacional

e Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

La Constitucion de 1998 a mas de reconocer el derecho a la igualdad de las personas
también empez0 a darles un espacio a la comunidad LGBTI, sin embargo con la actual
Constitucion se amplio las garantias en temas de igualdad en diversidad de sexo y
género, asi el articulo 11.2 expresamente determina que todas las personas somos
iguales ante la ley, que nadie puede ser discriminado por ninguna razén y que el Estado
ecuatoriano es responsable de garantizar la igualdad de las personas (Fundacion
Ecuatoriana Equidad, 2013:14-16).

La Constitucién de la Republica del Ecuador expedida en el afio 2008, trae consigo una
nueva vision a este marco constitucional de derecho. En efecto, el derecho a la libertad

se encuentra establecido en todo el ordenamiento juridico, sin embargo la norma
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suprema establece ciertas normativas que garantizan dicha libertad. En consecuencia
establece un capitulo especificamente sobre este derecho, el cual indica que cada
persona goza de una vida digna, de la integridad personal, de la prohibicién de cualquier

forma de tortura, entre otros (Const., 2008, art. 66).

De igual forma, la normativa reconoce y garantiza la igualdad formal, la igualdad
material y no discriminacion que gozan todas las personas (Const., 2008, art. 66.4); la
Constitucion del Ecuador al referirse a la igualdad formal y material, se refiere a que
todas las personas no solo tenemos los mismos derechos escritos (formal) sino que en la
practica de cualquier derecho todas las personas seamos iguales (material), para lo cual
el estado buscarad las medidas necesarias para que la igualdad sea efectiva y real, por
otra parte también se implement6 el Buen Vivir o Sumak Kawsay que constituyé un
gran avance para los derechos, igualdades, oportunidades y libertades para todas las
personas incluyendo a las personas LGBTI (Fundacién Ecuatoriana Equidad, 2013:14-
16).

Asi, el Estado protege a la familia en sus diversos tipos y la considera como ndcleo
fundamental de la sociedad, la misma que se constituye por vinculos juridicos o de
hecho basandose en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes; por su
parte considera que el matrimonio es la union del hombre y la mujer, fundandose en el
libre consentimiento de los contrayentes (Const., 2008, art. 67). Por consiguiente, las
familias constituidas por union de hecho, tendran los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, sin embargo la adopcion

correspondera solo a parejas de distinto sexo (Const., 2008, art. 68).

Sin embargo, a pesar de que se menciona en todo el texto la igualdad y no
discriminacion, la Constitucion ha puesto trabas en la igualdad real para las personas
que pertenecen a la diversidad sexual, considerandose discriminatorio y omitiendo que
en el Estado ecuatoriano existen familias homoparentales a las cuales se les esta
vulnerando sus derechos (Fundacion Ecuatoriana Equidad, 2013:14-16); y obviando que
todas las personas tienen el derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, vida y orientacion sexual, para lo cual el estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en

condiciones seguras (Const., 2008, art. 66.9).
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Por su parte el estado establecerd procedimientos para el juzgamiento y sancion de los
delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio, debido a que entre los
deberes y responsabilidades de los ecuatorianos es respetar y reconocer las diferencias
étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género, y la orientacion sexual e
identidad sexual (Const., 2008, art. 81, 83.14).

Todas las decisiones en las que se involucre al nifio, el Estado, la sociedad y la familia
deberan atender el interés superior del nifio, prevaleciendo sus derechos sobre las demas
personas, ademas de priorizar el desarrollo integral, asegurando el pleno ejercicio de sus
derechos, como el proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y
capacidades, en un entorno familiar, escolar, social y comunicatorio, efectivo y seguro,
permitiendo la satisfaccién de sus necesidad sociales, afectivo — emocionales y
culturales; asimismo, gozaran de tener una identidad, nombre y ciudadania; salud
integral y nutricion; educacion y cultura y sobre todo una familia (Const., 2008, art. 44-
45).

e (Codigo Organico Integral Penal

La lucha contra la homofobia o la discriminacion concluyd en tipificar el delito de odio,
y mas aun cuando la iniciativa fue de la ex Asambleista Alexandra Ocles, quien incluyo
esta figura en el Cadigo Penal y fue aprobada el 11 de febrero de 2009, la misma que se
crea con la finalidad de terminar con todos los actos de violencia que se estaba viviendo
en esa época; sin embargo, el odio no es un acto, sino mas bien un sentimiento de
aborrecimiento extremo y destructivo hacia alguien, para lo cual este delito lo que
sanciona es lo que publicamente se pueda observar y determinar que incitare al odio,
desprecio o cualquier forma de violencia moral o fisica contra otra persona en razén de
su color, raza, sexo, religio, orientacion sexual o identidad sexual, entre otros; ademas
con la reforma al Codigo Penal se incluye el delito de discriminacion (Fundacion
Ecuatoriana Equidad, 2013: 56).

Entre los delitos contra la integridad personal, se encuentra la tortura, la misma que
establece que toda persona que ordene castigar a otra persona y grave sufrimiento ya sea
fisica o psiquica o aun cuando no cause dolor o sufrimiento sera sancionado con pena

privativa de libertad de 7 a 10 afios, ademas tipifica entre 10 a 13 afios aquellas torturas
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que se cometa con la intencion de modificar la identidad de género u orientacion sexual
(COIP, 2014, art. 151).

De la misma manera, toda persona que practique o incite a la distincion, restriccion,
exclusion o preferencia en razon de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, condicion socioecondémica, condicion migratoria,
discapacidad o estado de salud y con el objeto de menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones sera sancionado de 1 a 3
afios (COIP, 2014, art. 176).

Por su parte, toda persona que cometa actos de violencia fisica o psicoldgica de odio,
contra una o varias personas por razones de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, condicion socioecondémica, condicion migratoria,
discapacidad, estado de salud o portar VIH, sera sancionado de 1 a 3 afos, si estos actos
provocan heridas sus penas se agravaran y si provocan la muerte sera de 22 a 26 afios
(COIP, 2014, art. 177).

e Codigo Civil

El Cadigo Civil, se ha constituido un cddigo que ha mantenido durante por muchos afios
su mismo contenido, sin embargo con el pasar de los afios y con las nuevas realidades
de la sociedad, se ha visto en la necesidad de modificar varias leyes. EI matrimonio de
acuerdo a este cddigo es definido como un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen, con la finalidad de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente;
por otra parte, la union de hecho la reconoce como la unién estable entre dos personas
libres de vinculo matrimonial que forman un hogar de hecho y gozan de los mismos
derechos y obligaciones que las familias constituidas por matrimonio, y se formalizara

ante autoridad competente en cualquier tiempo (CC, 2005, art.81-222).

La adopcién por el contrario es una institucion, en la cual el adoptante adquiere
derechos y contrae obligaciones de padre o madre respecto de un menor de edad (menor

de 21 afos) que se llama adoptado, este llevara el apellido del adoptante, permitiéndole
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que al momento que sea mayor de edad pueda adquirir los apellidos de sus padres
naturales (CC, 2005, art.314-315). Para adoptar se requiere que el adoptante cumpla
ciertas condiciones, como las siguientes: que sea legamente capaz, disponga de recursos
econdmicos con la finalidad de garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas; que
sea mayor de 30 afios y tenga por lo menos 14 afios mas que el adoptado (CC, 2005,
art.314-316).

La solicitud de adopcién se elevara ante el Juez de la Nifiez y Adolescencia, quien
Ilevara el procedimiento de acuerdo a esta normativa y al Codigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia; la adopcion produciré efectos entre el adoptante, el adoptado y terceros
desde la inscripcién en el Registro Civil (CC, 2005, art. 314-322-324). Una de las
caracteristicas principales de la adopcion en el Ecuador, es que son irrevocables y no

podran sujetarse a condicion, plazo, modo o gravamen alguno (CC, 2005, art. 329-330).

e Cadigo de la Nifiez y Adolescencia

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia tiene como finalidad disponer al estado, la
sociedad y la familia proteger de manera integral y garantizada a todos los nifios, nifias
y adolescentes el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y
equidad (CNA, 2003, art.1). Por su parte, sefiala que reconoce y protege a la familia
como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral de los nifios y
adolescentes, principalmente le corresponde al padre y a la madre de manera compartida

respetar, proteger y cuidar a los hijos (CNA, 2003, art.9).

Este codigo esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos
de los nifios y adolescentes, a través del principio del interés superior del nifio,
imponiendo a todas las autoridades e instituciones el deber de ajustar sus decisiones y
acciones para el cumplimiento de dicho principio; para apreciar dicho principio es
necesario equilibrar entre los derechos y deberes de los nifios y adolescentes en la forma
gue mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias, ademas que permite

escuchar la opinion del nifio o adolescente (CNA, 2003, art.11).

Por su parte, ninguna autoridad podrd invocar falta o insuficiencia de norma o

procedimiento expreso para justificar la violacién o desconocimiento de los derechos
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del nifio o adolescente, es decir toda norma o acto que se refiere a ellos, debera ser
interpretada de acuerdo al principio del interés superior del nifio (CNA, 2003, art.14).
Los nifios, nifias 0 adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia
bioldgica, sin embargo, cuando ello sea imposible tienen derecho a otra familia, la
misma que les proporcionara afecto y comprension en el desarrollo de sus derechos y
desarrollo integral (CNA, 2003, art.22).

De igual manera, reconoce a la familia como el nucleo basico de la formacion social y
el medio natural para el desarrollo integral, principalmente de los nifios, nifias y
adolescentes (CNA, 2003, art.96). Como se indicd en lineas anteriores, si el nifio o
adolescente no puede crecer en su familia biolégica podra contar con otra familia,
mediante el procedimiento de la adopcion, la misma que tiene como objetivo garantizar
una familia idénea, permanente y definitiva para el nifio o adolescente (CNA, 2003,
art.151).

En Ecuador, solamente se reconoce la adopcidn plena, en la cual se establece los
derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones propias de la relacion
parento filial, en consecuencia juridicamente el adoptado pasa a ser el hijo
consanguineo, para lo cual esta adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y los
miembros de su familia de origen (CNA, 2003, art.152). La adopcion se rige por los

siguientes principios especificos (CNA, 2003, art.153):

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 adopcion nacional sobre la internacional. La adopcion
internacional serd excepcional;

3. Se priorizara la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas
legalmente, sobre la adopcidn por parte de personas solas;

4. Se preferird como adoptantes a los miembros de la familia de origen del nifio,
nifia 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 adopcidn y sus opiniones seran valoradas de
acuerdo al desarrollo evolutivo y emocional de cada uno. Es obligatorio el
consentimiento del adolescente;
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Las personas adoptadas tienen derecho a conocer su condicion de tal, su origen,
su historia personal y a su familia consanguinea, salvo que exista prohibicion
expresa de esta ultima;

Los candidatos a adoptantes deberan ser personas idoneas;

Los nifios, nifias, adolescentes y los candidatos a adoptantes deben recibir una
preparacion adecuada para la adopcion; vy,

En los casos de adopcién de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a los
pueblos y nacionalidades indigenas y afro-ecuatorianas, se preferira a adoptantes

de su propia cultura.

El Juez podré declarar que un nifio, nifia o adolescente esta en aptitud legal para ser

adoptado cuando luego de las investigaciones realizadas se lo considere que encuentra

en uno de los siguientes casos (CNA, 2003, art.158):

Orfandad respecto de ambos progenitores;

Imposibilidad de determinar quiénes son sus progenitores o, en su caso, Sus
parientes hasta el tercer grado de consanguinidad;

Privacion de la patria potestad a ambos progenitores; vy,

Consentimiento del padre, la madre, o de ambos progenitores, segln

corresponda, que no hubieren sido privados de la patria potestad.

Los candidatos a adoptantes deberan cumplir con los siguientes requisitos (CNA, 2003,
art.159):

o~ 0D

Estar domiciliados en el Ecuador o en uno de los estados con los cuales el
Ecuador haya suscrito convenios de adopcion;

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
afios 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 union de

hecho que cumpla con los requisitos legales. Estas limitaciones de edad no se
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aplicaran a los casos de adopciones entre parientes. Tratdndose de parejas, los
limites de edad se aplicaran al conyuge 0 conviviente mas joven;

En los casos de pareja de adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar unida por
mas de tres afios, en matrimonio o union de hecho que cumpla los requisitos
legales;

Gozar de salud fisica y mental adecuada para cumplir con las responsabilidades
parentales;

Disponer de recursos economicos indispensables para garantizar al adoptado la
satisfaccion de sus necesidades bésicas; vy,

No registrar antecedentes penales por delitos sancionados con penas de

reclusion.

En la fase administrativa y judicial del procedimiento de adopcion es importante que se

cuente con la opinion del nifio o nifia y del adolescente, el Juez oira a los familiares, a la

entidad involucrada y cualquier otra persona que pueda proporcionar informacion sobre

irregularidades en el procedimiento (CNA, 2003, art.164). La fase administrativa del

proceso de adopcion esta regulado bajo los siguientes objetivos (CNA, 2003, art.165):

Estudiar e informar sobre la situacion fisica, sicoldgica, legal, familiar y social
de la persona que va a adoptarse;

Declarar la idoneidad de los candidatos a adoptantes; vy,

Asignar, mediante resolucion administrativa, una familia a un nifio, nifia o
adolescente. Esta facultad es privativa del Comité de Asignacion Familiar

correspondiente.

Por su parte los organismos encargados de esta fase son: Las Unidades Técnicas de

Adopciones del Ministerio de Bienestar Social y Los Comités de Asignacion Familiar
(CNA, 2003, art.167). Las Unidades Técnicas de Adopciones del Ministerio de

Bienestar Social deberan realizar las siguientes funciones (CNA, 2003, art.168):

1. Elaborar o solicitar y aprobar, los informes médicos, psicoldgicos, legales,

familiares y sociales, relativos a la persona que va a adoptarse; y requerir las

ampliaciones o aclaraciones que sean necesarias;
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2. Estudiar las solicitudes de adopcion de los candidatos a adoptantes, evaluar los
informes sobre la realizacion de los cursos de formacién de padres adoptivos y
declarar su idoneidad;

3. Llevar a cabo el proceso de emparentamiento dispuesto por los Comités de
Asignacion Familiar y presentar los informes respectivos;

4. Disefiar y ejecutar, directamente 0 a través de entidades autorizadas para el
efecto, el proceso continuo de formacion de padres adoptivos y servicios de
apoyo después de la adopcion; vy,

5. Regular los procedimientos para garantizar que el nifio, nifia o adolescente sea
adoptado por la persona o personas mas adecuadas a sus necesidades,

caracteristicas y condiciones.

Luego de cumplir con los requisitos y el procedimiento, el Comité de Asignacion
Familia, asignard mediante resolucion administrativa una familia adecuada para
determinado nifio, nifia o adolescente, segin sus necesidades, caracteristica y
condiciones, por su parte la familia asignada puede no aceptar la asignacién, la misma
que debe ser motivada y en caso de que el Comité considera que es discriminatorio, se
dispondra a la Unidad Técnica de Adopciones elimine la familia del registro de familias
adoptantes (CNA, 2003, art.172).

Una vez que se realiza la asignacion, el Comité de Asignacion Familiar establecerd una
primera vinculacién entre el nifio o adolescente y los candidatos a adoptantes, para
determinar si la asignacién ha sido la mas adecuada para el nifio o adolescente; es
necesario que previo a este primer paso la futura familia adoptiva haya recibido una
preparacion adecuada; cabe recalcar que el emparentamiento no genera derechos ni
obligaciones para los candidatos a adoptante respecto a la persona a adoptarse (CNA,
2003, art.174).

La adopcién internacional es aquella en la que los candidatos a adoptantes cualquiera
que sea su nacionalidad tiene su domicilio en otro estado con el que el Ecuador haya
suscrito un convenio o los adoptantes son extranjeros domiciliados en el Ecuador (CNA,
2003, art.180). Para que se realice la opcion internacional debe cumplir con los
siguientes requisitos (CNA, 2003, art.182):
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La existencia de un tratado o convenio internacional sobre adopcion entre el
Ecuador y el pais de residencia u origen, segun el caso, del o de los solicitantes.
El pais del domicilio debe cumplir con los términos establecidos en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y el Convenio de La Haya relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional;
A falta de lo dispuesto en el numeral anterior, la existencia de un convenio sobre
adopcion entre el Ecuador y una entidad que intermedie la adopcion
internacional, debidamente acreditada por el pais de residencia u origen, segun
los casos, siempre que este pais cumpla con lo dispuesto en los instrumentos
internacionales mencionados en el numeral anterior;

La autoridad central del pais de domicilio de los solicitantes o la autoridad
competente de proteccion de derechos de la nifiez y adolescencia, deberan
garantizar la idoneidad de los procedimientos y que los nifios, nifias y
adolescentes adoptados gozaran de todas las garantias y derechos que el pais de
adopcidn reconoce a sus nacionales;

Que en el pais de residencia u origen del o los solicitantes, se contemplen en
favor de los adoptados derechos, garantias y condiciones por lo menos iguales a
los consagrados por la legislacion ecuatoriana, incluida la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Sobre esta garantia debe pronunciarse la Unidad Técnica de
Adopciones en el informe que se agregara al procedimiento de adopcion;

Que el o los candidatos a adoptantes sean extranjeros domiciliados fuera del
territorio nacional, domiciliados en el pais por un tiempo inferior a tres afios o
residentes en otro pais diferente al de origen por igual periodo;

Que los candidatos a adoptantes cumplan los requisitos establecidos en el
articulo 159 y los del pais de domicilio, segun el caso; y,

Cumplir los demas requisitos que exige este Codigo para la adopcion en general.

Los convenios internacionales sobre adopcion que el Estado ecuatoriano suscriba debe

respetar los derechos, garantias y procedimientos establecidos en la Constitucién, la

Convencion sobre los Derechos del Nifo, los instrumentos internacionales, el Convenio

de La Haya, el presente Cadigo Yy las politicas definidas por los ministerios relacionados

a los procesos de adopcion, dichos convenios deberd estipular por lo menos las

siguientes consideraciones (CNA, 2003, art.188):
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1. Los requisitos minimos que deben cumplir los candidatos a adoptantes, que en
ningun caso podran ser inferiores a los exigidos para la adopcién nacional;

2. El sefialamiento de mecanismos de evaluacion del convenio;

3. El compromiso de rendicién de cuentas en todos aquellos asuntos que sean
requeridos por la autoridad central; y

4. La obligacion de la contraparte de remitir los informes que le sean solicitados.

1. En la negociacién de convenios, deberd procurarse se contemple la prerrogativa
del pais de dar por terminado unilateralmente el convenio en caso de

incumplimiento.

La demanda de adopcion debera ser presentada por los candidatos adoptantes ante el
Juez de la Nifiez y Adolescencia del domicilio del nifio o adolescente a quien se
pretende adoptar, esta demanda a mas de cumplir con los requisitos legales se le debe
adjuntar el expediente de las actuaciones previas de la Unidad Técnica de Adopciones,
una copia del juicio de declaratoria de adoptabilidad; dentro de las 72 horas el Juez
examinara si la misma cumple los requisitos con los demas documentos adjuntos y lo
calificara, si observa alguna omision tendran 3 dias para completarla (CNA, 2003,
art.284).

El Juez convocara a una audiencia, a la misma que deberan recurrir personalmente los
candidatos adoptantes y el nifio o nifia que esté en condiciones de expresar su voluntad
o el adolescente; la audiencia se iniciard con la manifestacion de voluntad de los
candidatos a adoptantes a adoptar y a continuacion el Juez los interrogara para verificar
su conocimiento sobre las consecuencias juridicas y sociales de la adopcion, luego de
ello, escuchara en privado al nifio o adolescente que se pretende adoptar; concluida la
audiencia, se pronunciarad la sentencia la misma que podra ser apelada (CNA, 2003,
art.285).

e Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles

La Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles tiene por objeto garantizar
el derecho a la identidad de las personas; ademas de normar, regular la gestion y el
registro de los hechos y actos relativos al estado civil de las persona y su identificacion

(2016, art.1). La Direccion General de Registro Civil Identificacion y Cedulacion
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solemnizard, autorizara, inscribird y registrara, los siguientes hechos y actos relativos al
estado civil de las personas y sus modificaciones (2016, art.10): 4. Los cambios de
género y nombre; 5. Las adopciones; 13. La unién de hecho.

e Reglamento a la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles

El Reglamento a la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles tiene por
objeto regular la aplicacion de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, relacionada con la inscripcion, registro y modificacion de los hechos y actos
relativos al estado civil de las personas y su identificacion; asi reconoce que el estado
civil de las personas son las siguientes (2018, art.7): soltero, casado, divorciado, viudo,
union de hecho. Por su parte, la union de hecho constituye un estado civil reconocido
por la ley y es una forma de establecer la familia entre dos personas (2018, art.55)

Ademas, reconoce en su normativa la sustitucion del campo sexo por el de género y el
cambio de nombre como consecuencia de la autodeterminacion, asi el registro de género
constituye un dato adicional del Registro Personal Unico, sin perjuicio que en el
documento de identidad el dato de sexo sea sustituido por el de género, esto lo podra
realizar la persona que sea mayor de edad, por una sola ocasion y que decida de forma
voluntaria por autodeterminacién esta sustitucion (2018, art.31). Para la sustitucion del

campo sexo por el de género, se observara las siguientes consideraciones:

1. Verificar la identidad del titular.
2. Verificar la identidad de dos testigos idoneos.
3. Solicitud firmada por el titular, en la que conste la decision expresa de sustituir

el campo sexo por el de género.

Ademas, en el mismo acto podra solicitar el cambio de los nombres como consecuencia
de su autodeterminacion, lo cual afectara al documento de identidad, al documento de
inscripcion o registro de nacimiento y al registro personal Gnico; la sustitucion del
campo sexo por el de género se realizara mediante la emisién de la resolucion
administrativa dictada por el servidor publico, este cambio se evidenciara inicamente en
el documento de identidad de su titular mientras que en el acta de nacimiento y el de

registro personal Gnico constaré el cambio de nombres.
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2.1.4. Fundamentacién Conceptual
2.1.4.1.Variable Independiente: El Proceso de Adopcion

2.1.4.1.1. Antecedentes Historicos de la Adopcién

La adopcion se ha constituido como una institucion juridica que se ha ido
evolucionando y desarrollando de acuerdo a los aspectos sociales y culturales de la
sociedad, la misma que ha permitido solucionar problemas de nifios o adolescentes que
se han encontrado en situaciones de orfandad; condicion que complica el pleno
desenvolvimiento psicoldgico, social, emocional, afectivo, entre otros; considerandose

una institucion importante y fundamental para los seres humanos.

El Cddigo de Hammurabi es el primer texto normativo que regulaba el proceso de
adopcidn, en él se establecieron derechos, deberes y obligaciones para los adoptantes
como para los hijos adoptados; ademas, regulaba la situacién en la cual el padre de
familia cuya esposa era estéril, podia contratar los servicios de una esclava para
proporcionarle un descendiente, lo que hoy se conoceria como vientres de alquiler
(Baelo, 2013:18-20).

En las ciudades-estado de Grecia, el derecho a la ciudadania era algo fundamental,
porque le permitia al hombre formar parte de una sociedad y de una familia; asi
Pericles, personaje muy importante para Atenas reformo la legislacion, en la cual
determiné que no se consideraba ateniense quien no era hijo de ambos padres; por lo
que la adopcion era un tema controvertido y mal visto, llegando al punto de considerar
Aristoteles que los hijos son bienes de la pareja, y que un padre nunca abandona o
renuncia a su hijo (Vallverdu, 2004:33-34).

Por su parte en el Derecho Romano, una persona formaba parte de la familia cuando
nacia en ella o se sometia a la patria potestas del pater mediante la adrogatio o la
adoptio, perdiendo toda relacion con su familia anterior; asi el ingreso del adoptado o
arrogado a la familia, tenia las mismas consecuencias como si fuera un hijo legitimo, ya
que al formar parte de la familia, se sometia a la sumision de la patria potestas de una

misma persona (Rodriguez, 2009:118).
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La primera forma de adoptar, era la adopcion o adoptio, proceso mediante el cual se
requeria el consentimiento del padre de familia que iba a adoptar como del adoptado y
donde el adoptado era emancipado de la familia que pertenecia y aceptado en la nueva
familia, prohibiéndole casarse con la hija del adoptado porque se consideraban
hermanos; y la segunda forma de adoptar, era el arrogatio o adrogatio, la misma que
ofrecia una familia y descendencia a quien estaba privado de ella, esta no podia ser
efectuada sobre una mujer y era autorizada con el voto del pueblo (Vallverdd, 2004:35-
36).

Continuando en la Edad Media, el nifio era considerado y tratado como una propiedad
privada, por lo que entre los siglos IV y XIlI sucedian actos de maltrato, muerte y
abandono hacia los nifios, conduciendo a que los padres los den en adopcién a otras
familias, o internandoles en los conventos u hospitales; sin embargo la adopcion aparece
como el medio por el cual se continuaba con la herencia o el patrimonio de cargos
publicos satisfaciendo las necesidades del adulto y no los interés de los nifios, asi la
familia era reconocida por lazos de sangre y por lazos juridicamente reconocidos
(Castén y Ocon, 2002:176-177).

La Edad Moderna, pasdé de un antiguo régimen a la construccién de una sociedad
liberal-burguesa, en donde el Estado influenciado por el iusnaturalismo racionalista y la
ilustracion en la modernizacion social, se concibié como el principal garante de la
proteccion y cuidado de la infancia, pasando a ser la adopcién un sistema no solamente
caritativo sino benéfico-publico para el huérfano, asi la Iglesia creo fundaciones e

instituciones privadas de acogida y socorro (Baelo, 2013:143-144).

Continuando con Baelo (2013:153-164), las monarquias europeas utilizaron la
paternidad adoptiva para mantener sus intereses personales y patrimoniales; ademas, la
prensa de esa época fomentaba la adopcién como una “virtud ante los ojos de Dios”; sin
embargo, esta figura paso al Cddigo Civil como una institucion contractual para
consolar a los matrimonios estériles y socorrer a los nifios pobres (Espin citado por
Baelo, 2013:164).

De la misma forma Medina (2019:263) agrega que en el Codigo Civil Francés de 1804,
empez06 a regularse el proceso de adopcion, asi mismo en el Codigo Napoleonico la
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adopcion se concebia como una institucion humanitaria; sin embargo, existia reglas que
prohibia la adopcion a menores de edad y los que adoptaban debian tener méas de 50
afios y no tener descendencia, pero no fue hasta el siglo XX con la Primera Guerra
Mundial que se cambia la concepcion de la idea de la adopcion y el nifio empieza a

recibir mayor proteccion por parte del Estado.

Cuando se termina la Primera Guerra Mundial, muchos nifios quedaron huérfanos, por
lo que la adopcidn rebasé los limites internacionales, por cuanto paises neutrales a la
contienda bélica como Holanda, Suiza y Espafia buscaban hogares sustitutivos de
acogimiento para estos nifios especialmente en paises como Inglaterra o Estados
Unidos, cuyas familias carecian de hijos, con la finalidad de alejar a los nifios de las

escenas de guerra que vivieron, y brindarles proteccion y seguridad (Baelo, s/n:14).

Siguiendo la linea de Medina (2019:264), en la Segunda Guerra Mundial los huérfanos
empezaron a ser adoptados por familias de otros paises con la finalidad de garantizar su
bienestar, de la misma forma, en el siglo XX surgieron ideas y leyes para los procesos
de adopcion y proteccién de sus derechos; sin embargo, en los afios 50 los conflictos
bélicos dejaron de ser el factor para la orfandad, pues los paises que se quedaron en vias
de desarrollo presentaban una mayor cantidad de huérfanos y los paises desarrollados en

cambio mostraban padres sin hijos.

Para los afios setenta, la sociedad acepto de mejor manera el proceso de adopcién por
cuanto las familias se veian en la necesidad de tener una descendencia; en 1982 este
proceso empieza a legalizarse con la finalidad de proteger a los nifios, redactandose las
primeras Directrices de Brighton para la adopcién internacional, basadas en el borrador
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Adopcion y la Colocacion en
Hogares de Guarda; luego de ello se proclamaron varios acuerdos y convenios en
Latinoamérica y Europa, los cuales establecieron principios y normas en materia de

adopcion internacional (Unicef 1999:2-4).

En la historia ecuatoriana, el proceso de adopcion empezd con los nifios que se
quedaban huérfanos luego de una guerra entre tribus; en la época colonial las familias
de clase alta adquirian la condicién de padrinos o madrinas para cuidar de sus ahijados,

sin embargo si se quedaban huérfanos pasaban a ser arrimados o servidumbre; en la
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época Republicana las familias enviaban a sus hijos donde los compadres o patrones

con la finalidad de que se eduquen y adquieran buenas costumbres (Carrillo, 2007:22).

Continuando con Carrillo (2007:23-27) la Constitucion Politica del Ecuador de 1929
sirvio de base para redactar el primer Codigo de Menores en 1938; en 1969 el Doctor
Velasco Ibarra expide el nuevo Cddigo de Menores regulando los derechos entre el
adoptado y el adoptante, asimismo con la finalidad de normar el proceso de adopcion en
el ambito internacional se redacta el Reglamento de Adopciones de Menores
Ecuatorianos por parte de Personas Extranjeras residentes fuera del pais; en 1992 se
publica el Cadigo de Menores el cual acogia los principios de la Convencion de la ONU
y por ultimo en el 2002 el Codigo de Menores paso hacer el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia.

En la actualidad, el proceso de adopcion en el Ecuador es largo y complejo, por lo que
hace que las cifras registradas de nifios en situacién de abandono u orfandad no bajen,
asi en el afio 2014 alrededor de 2.600 nifios que se encontraban en esta situacion,
solamente 148 fueron adoptados en el 2015, segun datos del INEC (EI Universo, 2018).
El proceso de adopcion se encuentra regulado por el Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social (MIES) en el cual establece los requisitos obligatorios y especiales
que los adoptantes tienen que cumplir y el proceso que deben seguir, sea de forma

virtual o presencial.

Ademas, es un proceso exclusivo de parejas heterosexuales, el mismo que ha sido
debatido en la Asamblea Nacional por cuanto las parejas homosexuales se sienten
discriminadas y afectadas en su igualdad material y libertad de ejercer su derecho, para
lo cual exigen que el ordenamiento juridico reconozca garantias de proteccion a sus

derechos independientemente de su condicion (Suarez y Berni, 2017:11-12).

En este sentido Rodriguez (2009:116-120) ha manifestado que el proceso de adopcion
se ha ido configurando en cada época o pais, de acuerdo a los fines que perseguian en
ese momento, de esta forma ha considerado a la adopcion como una creacion ficticia de
la ley, la misma que no ha manifestado rasgos uniformes, permanentes o definitivos
(Alarcon citado en Rodriguez), demostrando que el proceso de adopcion va
satisfaciendo necesidades politicas, sociales y éticas del momento.
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2.1.4.1.2. Concepto

La palabra adoptar proviene del latin adoptare, la misma que estd compuesta de ad y
optare que significa desear a y etimologicamente significa un deseo; por lo tanto
adoptar es el deseo de tener un hijo, ser padres y formar una familia (Garcia citado por
Matarazzo, 2016:414). Tanto su significado como su funcion han ido evolucionando de
acuerdo a las épocas historicas de la sociedad, asi en Europa la adopcién aparece luego
de la Primera y Segunda Guerra Mundial cuando muchos nifios quedaron huérfanos a
consecuencia de las guerras, y en Latinoamérica la adopcion aparece con la finalidad de
otorgar la paternidad a padres que no podian tener hijos bioldgicos (Giberti y Grassi,
2013).

La adopcion adquiere importancia en la vida de los nifios huérfanos, cuando la
Convencién de los Derechos del Nifio en 1989 reconoce como derecho fundamental el
de tener una familia, para lo cual el proceso de adopcién se vio en la necesidad de
otorgar este derecho garantizando el principio del interés superior y solucionando un

problema del nifio y no el deseo de los padres (Espinoza, Yuraszeck y Salas, 2004).

La adopcidn por lo tanto es un proceso legal, psicoldgico y social que le permite al nifio
integrarse de manera plena y definitiva a una familia donde no nacid, asegurandole
proteccion y una relacién paterno filial con la familia que lo adopta, esto significa que
adquiere los mismos efectos legales que la paternidad bioldgica; garantizando el interés

del menor (Rius, Bea, Ontiveros, Ruiz, Torras, 2013:15).

Asi, la adopcion se ha convertido en un fendmeno de masas que ha movilizado a miles
de personas, obligando a los estados a establecer estructuras administrativas y politicas
como también convenios y acuerdos internacionales necesarios para que se den las
adopciones nacionales e internacionales; a pesar de ser un proceso largo y costoso, los
adoptantes deben cumplir con tres requisitos primordiales: ser capaces, ser idoneos y ser
elegidos; asi cada afio se adopta en todo el mundo mas de 40 mil nifios procedentes de
otros paises, lo que implica el movimiento de mas de 100 naciones, siendo Espafia el
primer pais en la Unién Europea y el segundo del mundo donde mas adopciones

internacionales se realiza (Moliner, 2012).
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Sin embargo, el cambio en el paradigma de la adopcién ha permitido que nifios formen
parte de una familia conformada por personas del mismo sexo, en cuanto la comunidad
LGBT alcanzado el reconocimiento de varios derechos; asi en paises latinoamericanos
como Argentina, México, Uruguay, han aprobado la institucion de la adopcion entre
parejas del mismo sexo, como resultado de una ley que permite el matrimonio
igualitario, todo ello como efecto de la aplicacion del principio de igualdad que debe
aplicarse a las parejas y al interés superior del menor (Chaparro y Guzmén, 2017:268-
271-180).

2.1.4.1.3. Teorias sobre la Concepcion Juridica de la Adopcion

2.1.4.1.3.1.Teoria Contractual

De acuerdo a esta teoria, a la adopcion se la concibe como un contrato el mismo que
goza de un espiritu romano-civilista del individualismo y el valor de la autonomia de la
voluntad del adoptante y del adoptado, en esta teoria no se idealiza a la familia ni la
relacién paterno filial, sin embargo permite constituir derechos como los alimentarios,

patria potestad, entre otros (Salazar, s/f: 235).

De la misma forma el Departamento de Desarrollo y Codificacion del Derecho
Internacional, Subsecretaria de Asuntos Juridicos citado por Martinez indica que en
materia de adopcién la concepcion contractualista se ha considerado la mas comun
dentro del Derecho de Familia, ya que permite crear ciertos derechos y obligaciones
determinados por la ley similares a los que tienen los padres e hijos legitimos (2014: 25-
26).

Sin embargo, por otro lado se desvirtua dicha concepcion, por cuanto dentro de un
contrato las partes deben estar en igualdad de condiciones, lo que en la adopcion no
sucede, ya que sus relaciones estan basadas en jerarquia y disciplina y sus derechos y
obligaciones no estan fijados por la voluntad de las partes si no porque lo determina la
ley (Borda citado en Martinez, 2014: 26).

2.1.4.1.3.2. Teoria del Acto Condicion
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En dicha teoria la adopcion se la conceptualiza como un acto juridico que se encuentra
condicionado por los requisitos y solemnidades que exige la ley para darle el caracter de
valido ante el estado, ponderando ademas, la voluntad del adoptante y adoptado, para
constituir una familia (Salazar, s/f: 236); en palabras de Sajon citado en Martinez, esta
teoria del acto condicion, permite otorgarle a la persona una situacion juridica especial,
al momento de que expresa su consentimiento de conformidad a las disposiciones

legales que gobiernan esa situacion juridica (2014:27).

2.1.4.1.3.3. Teoria Institucional

Segun Salazar la teoria institucional define a la adopcién como una institucion de
derecho de los nifios y adolescentes, el mismo que contiene principios especificos y esta
orientado a proteger de manera integral a los derechos de los mismos (s/f: 236); este
esta conformado por las siguientes teorias: la Teoria Institucional desde la perspectiva
de la Doctrina de la Situacion Irregular y desde la Perspectiva del Nifio como Sujeto de

Derecho.

La primera teoria de acuerdo a Salazar sefiala que a pesar de que se prioriza las
necesidades del menor, el mismo no deja de ser objeto de compasion por parte del
Estado, prevaleciendo las necesidades y deseos de la sociedad adulta y contrarrestando
la situacion de los menores que carecian una familia; y, la segunda teoria es la que mas
se acerca a la realidad del nifio o adolescente, por cuanto se le reconoce como sujeto d
derechos humanos genéricos y especificos, que se encuentran reconocidos en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, logrando cambiar la concepcion de
compasion hacia el nifio o adolescente y generando obligaciones de caracter imperativo
hacia el Estado, pues este se ve en la necesidad de brindar medidas de proteccion para
respetar y garantizar dichos derechos, asi el Principio del Interés Superior del Nifio
logra ponderar los derechos de los nifios en torno a los derechos de terceros (s/f: 237-
238).

Otras teorias que se desarrollaron, fue la Teoria de Institucion del Derecho Privado, la
cual conceptualizo a la adopcién como una institucion en la que las partes se someten a
un procedimiento llamado “procedimiento adoptivo”, en donde el Estado es el

administrador que regula dicho proceso a través de una autoridad competente que toma
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su decision por medio de una sentencia (Martinez, 2014: 28). De la misma forma la
adopcion como Institucion del Derecho de Familia, se origina de la voluntad de las
partes, quienes prestan su consentimiento para iniciar la accion y el Estado a través de
las normas impuestas por el derecho publico, determinan dicho accionar, otorgandoles o

negandoles la adopcion.

2.1.4.1.4. Formas de Adopcidn

La adopcidn tradicionalmente se ha dividido en adopcion simple y adopcion plena, sin
embargo, de acuerdo a la evolucion de la sociedad y las distintas formas en las cuales se
estan constituyendo las familias, la adopcién ha evolucionado y ahora se constituyen:
adopciones conjuntas, homoparentales, de integracion, entre otras; las mismas que han
sido adoptadas por los cuerpos normativos de diversos paises, cuya Unica finalidad es
garantizar el principio de igualdad y permitir a todas las parejas heterosexuales como

homosexuales adopten, priorizando el principio del interés superior del nifio.

2.1.4.1.4.1.Adopcion Simple

En esta adopcion el adoptado tiene una simple particularidad, no deja de formar parte de
su familia de origen, conservando sus derechos y dejando de tener parentesco con quien
le adopta, formalizando solamente la vinculacion juridica entre el adoptante y el
adoptado; ademas, los derechos y obligaciones del parentesco natural no se extinguen

excepto la patria potestad que es transferida al adoptante (Brena, 2005: 30-31).

Ademas, como indica Sanchez (2018:645-646) al no generar parentesco entre el
adoptante y el adoptado, no se amplia la relacion a los parientes de estos, evitando que
se rompa la vinculacion de parentesco con la familia de origen; en esta adopcion es
posible la revocacion, para lo cual la seguridad juridica como psico afectivo que se le

puede brindar al nifio o adolescente es deficiente.

2.1.4.1.4.2.Adopcion Plena

Por otro lado la adopcidn plena, se caracteriza por formar una filiacion semejante a la
bioldgica, para lo cual se produce dos efectos sobre los derechos y obligaciones del

adoptado y el adoptante, el primero es el que el adoptado adquiere derechos y

31



obligaciones con sus padres adoptivos y toda la familia; y el segundo efecto es que estos
derechos y obligaciones se extinguen por completo con la familia bioldgica (Brena,
2005: 31-32).

De igual manera se considera que esta adopcion a mas de incluirle al adoptado en la
familia como un hijo biolégico también genera vinculos familiares con los demaés
familiares, para lo cual esto produce la ruptura completa de filiacién con la familia
anterior; esta adopcion es irrevocable, por lo que se considera como la mejor via para
entablar una relacion paterno filial y garantizar estabilidad plena a los adoptados
(Sanchez, 2018:645-646).

2.1.4.1.4.3.Adopcion de Integracion

La adopcion de integracion, tiene sus caracteristicas propias distintas a la adopcion
simple y plena; asi se la define como aquel proceso que permite la consagracion legal de
un vinculo socio afectivo entre el adoptante y el hijo del cdényuge o conviviente,
manteniendo el vinculo de filiacion y sus efectos entre el adoptado y el progenitor de
origen (Zanino, 2016:1-2).

Ademas Zanino (2016:1-2) afiade que este tipo de adopcion forma familias compuestas
en las cuales se desarrollan los nifios o adolescentes, para lo cual necesitan normas
procesales especificas que se adapten a esta realidad; segin Gonzalez de Vicel citado
por Zanino, indica que esta adopcion no extingue ni restringe vinculos sino que los
amplia, integrando a una persona a un grupo familiar existente en el que el nifio o

adolescente conforma con su progenitor.

En Argentina este tipo de adopcion empieza a ser regulada por medio de la ley 19.134 la
cual permitia que el conyuge pudiera adoptar al hijo del otro miembro del matrimonio,
asimismo la ley 24.779 la incorporé como una derivacion de la adopcién simple, sin
embargo estas normas no satisfacian la multiplicidad de situaciones que se derivaban de
las nuevas familias denominadas familias ensambladas o reconstituidas, para lo cual la
adopcion que antes era privativa de los hijos del conyuge se extiende a las parejas
conformadas en base a una convivencia no matrimonial con independencia de la

sexualidad de sus integrantes (Herrera, Carmelo y Picasso, 2016: 428-450).
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2.1.4.1.4.4.Adopcion Conjunta e Individual

La adopcidn conjunta es aquella que permite que dos personas adopten sobre una misma
persona sin distinguir si la pareja que adopta es heterosexual u homosexual; y la
adopcion individual es aquella adopcion que hace el conviviente del hijo natural de su
pareja en la que subsisten los vinculos juridicos con la familia del progenitor y de la
misma forma no prohibe a las parejas del mismo sexo, por cuanto su discriminacion

constituiria inconstitucional por razones de orientacién sexual (Solé, 2006:210).

Ademas, Lopez y Pérez (2004:121-122) afiaden que la adopcion unipersonal o
individual regularmente es realizada por personas que comparten su vida con personas
de su mismo sexo, por lo cual este tipo de adopcién no hace mencién acerca de la
identidad sexual, debido a que no se constituiria por ninguna circunstancia negar el

derecho a adoptar por razones de su vida privada.

2.1.4.1.4.5.Adopcion Homoparental

La adopcion homoparental se origina en el momento en el cual las personas LGBTI
buscan un reconcomiendo legal en la sociedad y sobre todo gozar de los mismos
derechos que cualquier otra persona tiene, asi la unién de hecho al constituirse en
matrimonio, una figura legal mas fortalecida y con mas efectos juridicos se denomin6
matrimonio igualitario, siendo el punto de partida para luchar por el reconocimiento

especificamente de la adopcion.

De acuerdo a la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia C - 821 de
2005, M.P.: Rodrigo Escobar Gil), la familia es aquella comunidad que se funda en el
amor, respeto y solidaridad en la cual se comparten vinculos juridicos o naturales, lo
que genera la union de sus miembros o integrantes mas proximos; la familia tiene dos
perspectivas la natural y la juridica; la primera tiene su origen en la unién que surge
entre un hombre y una mujer por el afecto que se genera; vy, la segunda concibe a la
familia como una institucidn juridica que se constituye en el matrimonio, el mismo que

es regulado por el ordenamiento legal existente en su momento.
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Para lo cual Rengifo (2017:2-9), indica que en Colombia a partir de esta perspectiva
conceptual de familia abrié el debate sobre la adopcion homoparental, sin embargo la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-814 de 2001 indica que lo Unico que
pretende es proteger a la familia constitucional es decir a la cual se encuentra
reconocida en la Constitucion, lo que no quiere decir que discrimine a las demas
uniones afectivas que pudiera conformarse pero que no esta reconocida en la
Constitucion; por otro lado afiade que esto produciria un desconocimiento del principio
de igualdad y los derechos de los nifios como el de formar parte de una familia,
evidentemente se genera un conflicto entre el derecho de la igualdad y el libre desarrollo
de la personalidad de los homosexuales que pretenden convivir y adoptar, y el

desconocimiento del derecho del nifio de formar una familia.

En 1984 el Parlamento Europeo aprueba por primera vez una resolucion en la cual
promovia la igualdad entre las personas gays y lesbianas; luego en 1994 el mismo
Parlamento aprueba un informe sobre la Igualdad de derechos para los homosexuales y
lesbianas y solicitd a la Comision Europea que presentara un proyecto en donde se
aboliera todas las formas de discriminacion por razones de orientacion sexual
incluyendo areas como la legislacién en materia de adopcion (Garcia-Villanova,
2005:153).

Poco a poco se empezaron a sumar paises que lucharon contra cualquier forma de
discriminacion sobre este grupo social, en el cual varios de ellos incluian a la adopcién;
asi en el afio 2000 tenemos a Holanda, y posteriormente a Alemania y Francia (Garcia-
Villanova, 2005:154).

Por otro lado, para concebir la idea de la adopcion para parejas homosexuales, el
Principio del Interés Superior del Nifio juega un papel fundamental, por cuanto para que
este sea aplicado se tiene que analizar las circunstancias de forma individual de cada
nifilo o adolescente; ademas, que las instituciones pablicas al tomar decisiones deben
garantizar el desarrollo integral, las condiciones para el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales, brindar proteccion ante situaciones de riesgo y garantizar un ambiente
familiar apto para el desarrollo del menor (Sentencia de la Corte Constitucional de
Colombia C-113/17 citado por Bolafos y Charry, 2018: 413-416).
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En consecuencia las decisiones tomadas sin fundamento o estereotipadas sobre la
idoneidad o capacidad parental para garantizar y promover el desarrollo del nifio no
garantiza el principio del interés superior, asi el perito Wintemute que participé en el
caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, sefial6 que “la discriminacion basada en la raza, la
religion, el sexo o la orientacion sexual del padre o la madre de un nifio nunca es en el
interés superior del nifio”, sino més bien dicho principio toma en cuenta las cualidades
de los padres (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Atala Riffo y
Nifas Vs. Chile, 24 de febrero de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas).

La Corte de Justicia de la Nacion de México citado por Bolafios y Charry, al momento
de decidir sobre la adopcion homoparental, manifesté que la heterosexualidad no es un
indicador que garantice las condiciones Optimas de vida del menor, ademas, todas las
formas de familia tiene sus ventajas y desventajas, en consecuencia cada adopcion hay
que analizarlo desde un punto de vista particular y no estadistico, considerando que
nada tiene que ver la heterosexualidad con la homosexualidad (2018: 413-416).

2.1.4.1.5. EI Derecho de Adopcion por Parejas Heterosexuales y Homosexuales

La adopcion es una de las figuras que ird evolucionando en la forma que lo haga la
sociedad, sin embargo las parejas homosexuales a pesar de estar reconocidas legalmente
en numerosas legislaciones no gozan de este derecho, sin considerar que este tipo de
uniones al estar reconocidas legalmente producen ciertas consecuencias juridicas al
igual que una pareja heterosexual; no obstante mientras todo esto no sea generalizado y
aceptado por la sociedad no va a ser bien visto, considerando que tanto los adoptantes
como los adoptados merecen gozar de los derechos que tienen como el de formar una
familia (Brena, 2005:11-15).

Por otro lado, el enfoque de la legislacion argentina con respecto a la adopcion por
parejas homosexuales ha sido considerar al nifio y al respeto por el interés superior de
este, el cual debe ser analizado particularmente, en donde la orientacion sexual no es un
criterio ni un condicionante para el otorgamiento de la adopcién, sin embargo Lopes
citado por Sangalli sefiala que el objeto de la adopcion es brindar una familia que

sustituya a la bioldgica mas no crear una confusion en el nifio (dos papas o dos mamas)
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considerando que la parentalidad siempre esta ligada con la heterosexualidad (Sangalli,
Ortiz, S&nchez, Wajsman y SchmidT, 2014:224-228).

Para lo cual estudios realizados a familias homosexuales que han adoptado a un nifio,
han dado como resultados, nifios que se encontraban a la par de los nifios criados en
familias heterosexuales, para lo cual el Unico fin de la adopcién no es la orientacion

sexual de sus padres sino que la relacién con ellos sea buena.

2.1.4.2 . Familia

2.1.4.2.1. Antecedentes Histéricos de la Familia

La familia ha existido desde los origenes de la humanidad, la misma que ha ido
evolucionando en las distintas etapas de la civilizacion, constituyéndose como una
institucion historica y juridica; de esta forma la primera manifestacion primitiva de
union que permitié la supervivencia fue el clan, sin embargo, los grupos se fueron
afinando y cada vez eran mas pequefio, no obstante los lazos fraternos eran mas
afectivos que los vinculos entre esposos; en estas épocas se caracterizaban las familias
patriarcales relegando a la mujer por muchos siglos, con el tiempo las legislaciones
occidentales la colocaron en una situacion de igualdad dentro de las familias (Morales,
2015: 129-131).

En Grecia, el hombre que era considerado ciudadano podia gozar de los derechos de
formar parte de la vida publica y politica de la ciudad; por el contrario la mujer no
gozaba de este derecho pues para ser considera ciudadana y formar parte de la polis
tenia que haber sido esposa, hija, madre o familia de los hombres ciudadanos libres;
para lo cual se las denomino ciudadanas de segunda, de la misma forma, se encontraban
sometidas bajo el control del nucleo familiar, debido a que estaban supeditadas al
hombre quien tenia que custodiar los bienes familiares y representar a su oikos frente a
la sociedad (Martinez, 2015:1-3).

La estructura social griega se la conocia como oikos, la misma que estaba conformada
por un grupo de humanos que se encontraban bajo una casa o unidad de produccion
agricola — ganadera, esta palabra hacia referencia al nucleo familiar de esa época que se

la consideraba como la célula econdmica esencial; la familia se caracterizaba por ser
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monogamica en donde los esclavos también pasaban a formar parte de esta y el
matrimonio se constituy0 una pieza esencial para el mantenimiento del sistema socio-
politico (Martinez, 2015:1-3).

En Roma, la familia se iniciaba con la institucion del matrimonio que debido a su gran
importancia estaba regulado por las leyes, pues todos sus aspectos se encontraban
reglamentados, ademas se constituyd como la célula basica de la sociedad romana, en la
cual ciertas cuestiones que hoy se tratan en los juzgados eran resueltos en la familia
(Fernandez y Maiias, 2013).

El derecho romano reconoci6 cuatro acepciones para la familia; la familia cognaticia,
conformada por los miembros que nacian bajo la procreacion y por lo tanto tenian un
parentesco consanguineo, de alli nace la linea recta que eran los descendientes o
ascendientes (padres, hijos, nietos) y la linea colateral que era los que no descienden de
unos con otros pero tienen un tronco comdn (hermanos); la familia gentilicia,
conformada por personas que tenian en comun la gens, al igual que la familia agnaticia
y por ultimo la familia por afinidad, conformada por uno de los conyuges y los agnados
del otro; en conclusion cada unidad familiar estaba conformada por el pater familias, la
esposa, los hijos, los esclavos y los clientes (Fernandez y Mafias, 2013).

El origen de la palabra latina familia se remonta al conjunto de esclavos y servidores
que vivian bajo un mismo techo, luego paso a designar a los habitantes de la casa es
decir al pater familias, a su mujer, hijos, esclavos y servidores; posteriormente en Roma
se utiliz6 esta palabra como sin6nimo de gens, lo que significaba el grupo de
emparentados tanto por linea materna como paterna; al llegar a la Edad Media, la
familia tenia una misma concepcion, sin embargo consideraban parte de la familia no
solo a los esclavos que vivian en ella si no los que explotaban un mismo dominio o

sefiorio, empero con el tiempo empez6 a perder su importancia (Loring, 2011:16-18).

En esta etapa medieval, empiezan aparecer nuevos términos con respecto a la familia,
uno de ellos fue parentela, mas tarde aparecid la palabra linaje; sin embargo poco a poco
empieza a reducirse el campo semantico para designar la célula doméstica y empieza a
expandirse para reconocer a mas personas como parte de la familia (Loring, 2011:16-
18). La familia campesina en la Edad Media, aparece como algo fundamental para
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explotar la tierra, en donde el matrimonio permitié el orden en la sociedad y la
propagacion de la especie con la finalidad de reforzar el lazo familiar (Chacon y
Bestard, 2011:412).

En la Edad Moderna, la familia se concibié como un factor esencial para mantener una
sociedad estable, segura y sana; asi, el matrimonio se defini6 como la union de dos
almas y semillero de virtudes morales; la familia moderna aparece como una sociedad
conyugal en la cual las personas se unen para satisfacer sus necesidades cotidianas,
fisicas y espirituales, por consiguiente su orientacion procura el crecimiento personal de

los conyuges v los hijos (Bravo, 2006:13-37).

Ademas, la familia tenia un papel fundamental, educar en la obediencia, esto significaba
que los padres estaban a cargo de proveer instruccién cristiana sobre sus hijos lo que
aseguraba la formacion del futuro ciudadano en el seno familiar y estatal, asi como la
salvacion final (Ortega, 2011:91).

Llegando al Siglo XX, las familias han cambiado impresionablemente, tanto en la
conformacion de los hogares como en el comportamiento de los mismos; se las conoce
como las familias posmodernas que se caracterizan por su autonomia individual de los
integrantes del hogar y su alejamiento de la autoridad patriarcal; en los afios treinta todo
el mundo pensaba en casarse, pues ahora existe una creciente minoria, debido a factores
como seguirse preparando en la educacion, ingresar al mercado laboral, pues un Gnico
ingreso econdmico familiar no es suficiente, es decir las exigencias en la familia y el

matrimonio son complejas (Unicef, 2003:11-14)

Las familias del Siglo XX son mas extensas, debido a que la modernizacion, la
industrializacion, la migracion del campo a la ciudad y la urbanizacion, han producido
que las relaciones de parentesco cambiaran y se ampliarian, dando lugar a que en
muchas familias la cabeza del hogar este controlada por una mujer, asi en América al
estar influenciada del modelo de la familia occidental, reconocié a una diversidad de
familias (Luna, 2014:249).

El Estado Ecuatoriano, recién a inicios del siglo XX concede cierta proteccion juridica

a la familia por considerarle como un grupo social primario y fundamental de la
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sociedad; sin embargo, con la Constitucién de la Republica del Ecuador 2008, introduce
ciertas novedades con respecto a este tema, uno de ellos fue el reconocimiento a la
familia en sus diversos tipos, siendo su unico fin garantizar todas las formas de

organizacion familiar (Ponce, 2017:28-34).

Esta expresion, lo que pretende es reconocer la realidad de las familias ecuatorianas,
pues la migracion, la maternidad sin matrimonio, el divorcio, permite que existan
diversos tipos de familia, sin dejar a un lado la idea de que la familia es una sola
organizacion, una entidad juridica, moral y espiritual a pesar de que su estructura puede

extenderse mas alla (Ponce, 2017:28-34).

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio en su preambulo definié a la familia como
“un grupo fundamental de la sociedad y un medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios”, sin embargo, el modelo
familiar ha pasado por un momento de crisis, por cuanto hoy en dia se reconocen
maultiples formas de ser familia desde una familia nuclear hasta una familia basada en

miembros que no tienen ningdn lazo de consanguinidad (SITEAL, 2018:36).

Para lo cual las familias que se han transformado estan compuestas por personas del
mismo sexo, las cuales luchan por el reconocimiento de sus derechos, como por ejemplo
la adopcion, la misma que ha sido reconocida por varios paises del mundo,
principalmente europeos, sin embargo, este tema se ha convertido en un debate y en
una lucha politica como también de los grupos conservadores y liberales; no obstante
las familias homoparentales surgieron a la luz entre las décadas 60 y 70 y en el afio de
1990 empezaron a promulgarse leyes sobre todo en Europa para brindarles proteccion
(Suarez y Berni, 2017: 7).

En la actualidad el matrimonio no se constituye un medio necesario para formar una
familia, ni la procreacion un fin esencial, esto significa, que si la pareja decide no tener
hijos o si no pueden tener hijos y desean adoptar, esto no quiere decir que no existe una
familia, de la misma forma una madre soltera o una pareja de ancianos siguen
constituyéndose familia; de esta manera, si el matrimonio tiene como finalidad proteger,

fortalecer y promover la solidaridad en la pareja se consideraria necesario dejar a un
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lado la posibilidad de procrear y mas bien amparar la decision responsable de las parejas

del mismo sexo a constituir una familia (Estrada, 2011:136-147).

De la misma forma, el legislador a definido al matrimonio como un contrato que tiene el
propdsito de la convivencia, la procreacion y el auxilio mutuo, por consiguiente las
parejas del mismo sexo no podrian cumplir con el de la procreaciéon, sin embargo como
se ha manifestado, el matrimonio tiene como fin la constitucion de la familia, no
obstante esta no puede estar condicionada a la capacidad de procrear, para lo cual la
unica forma de superar este segundo propoésito del matrimonio, seria a través de la
adopciodn sin ataduras (Estrada, 2011:136-147).

2.1.4.2.2. Concepto

La palabra familia proviene del latin familiae que significa “grupo de siervos y esclavos
pertenecientes al patrimonio del jefe de la gens”; también se deriva del termino famulus,
que significa “siervo, esclavo”, incluso del latin fames (hambre), que significa el
“conjunto de personas que se alimentan juntas en la misma casa y a los que un pater
familia tiene la obligacion de alimentar”; por lo tanto la familia, es aquel grupo que se
caracteriza por promover la procreacion y la educacion de la prole, sin embargo, la

estructura familiar ha variado de acuerdo a la sociedad (Gomez y Villa, 2014: 12).

Asi, la familia es conceptualizada como el grupo conformado por el hombre y la mujer
que ha mantenido estabilidad social y legal a través de la institucion del matrimonio, sin
embargo, esta institucién no determina la conformacion y existencia de familias; para lo
cual la familia es el primer modelo de las sociedades politicas pues el jefe es la imagen
del padre y el pueblo los hijos, a pesar de que todos son libres, su libertad se limita por
la utilidad de cada uno (Gomez y Villa, 2014: 13-14).

Por otro lado, la Corte Constitucional Colombiana a través de su Sentencia C - 821 de
2005. M.P.: Rodrigo Escobar Gil citado por Estrada (2011:136), ha definido a la familia
como “aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o

integrantes mas proximos”.
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La sociedad ha experimentado una serie de cambios, pero sin duda alguna, los cambios
que ha tenido la estructura familiar ha sido muy llamativa, pues hace muchos afios atras,
la familia estaba compuesta por una padre, una madre y unos hijos biol6gicos, en donde
cada uno tenia su papel en el hogar, sin embargo, en los Gltimos afios las familias no se
han constituido primero dentro del matrimonio, puesto que ahora la convivencia prima
sobre el matrimonio, es decir estamos frente a un panorama familiar complejo que nos
lleva a pasar de un modelo de familia a modelos de familia; por otro lado Scanzoni
citado por Gonzalez, plantea una metafora ecoldgica, y determina que al igual que la
diversidad de especies es un indicador de salud de un ecosistema, la diversidad familiar

deberia ser contemplada como salud de una sociedad (2009:382-383).

2.1.4.2.3. Los Diferentes Tipos de Familias en la Sociedad Actual

En el siglo XXI las sociedades democraticas han presentado caracteristicas importantes
con respecto a la pluralidad y complejidad de las estructuras o tipos de familia;
tradicionalmente las familias se caracterizaban por estar conformadas por parejas
casadas quienes tenian hijos comunes en hogares solos, esto se conocia como familias
nucleares, por otro lado también existian las familias que residian con otros parientes las
cuales se denominaban familias extensas; sin embargo, a partir de los afios sesenta y
setenta, han aparecido varios arreglos sociales y con ello parejas que viven en union
libre, familias con padres divorciados, familias con hijos de otros matrimonios, entre
otros (Pliego, 2013:13).

De acuerdo a varios estudios las familias se han ido clasificando de acuerdo a su
conformacién y caracteristicas, sin embargo esto depende mucho de la cultura, la
sociedad y la economia del pais, como también la politica y el grado de respeto y
tolerancia de los seres humanos; de esta forma las familias pueden ser: monoparentales,

reconstituidas o ensambladas, homoparentales, adoptivas, entre otras.

2.1.4.2.3.1.L.a Familia Monoparental

De acuerdo a Valdivia, Bernabé y Rodriguez (2004:19-20) el concepto de
monoparentalidad aparece en el afio 70 bajo una concepcion de familia rota o

incompleta, la misma que surgia por muertes, guerras, abandonos de hogar; sin embargo
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a partir del siglo XIX inicia un periodo de liberalizacion y este tipo de familia recoge la

mayor diversidad familiar.

El fendbmeno de las estructuras familiares se ha desarrollado a lo largo de los afios,
logrando asi una transicién de la familia patriarcal a una familia nuclear o matrimonial,
apareciendo asi la familia monoparental, la misma que en un futuro tendrd la misma
importancia que hoy en dia tiene la familia nuclear; este tipo de familia puede surgir de
diversas formas, entre ellas es cuando la mujer desea formar una familia pero sin la
presencia de un hombre para lo cual asiste a técnicas de reproduccion asistida; hasta
1978 la Unica formar para concebir un hijo era por el proceso natural, sin embargo en
ese afio nace el primer bebe probeta y asi la familia monoparental (Ravioli, 2005:128-
129).

La familia monoparental también puede surgir al momento en el cual la pareja decide
separarse o uno de ellos ha muerto, de esta forma los padres adquieren la condicion de
padre soltero o madre soltera; sin embargo, la sociedad ha criticado este tipo de familias
por la imagen social que pueden producir como también la falta de proteccion juridica
que reciben los hijos que nacen fuera del matrimonio, no obstante poco a poco van

adquiriendo un papel en la sociedad (Eguiluz, 2003:26-28).

2.1.4.2.3.2.La Familia Reconstituida

Hace varios afios solamente las personas que se quedaban viudas podian contraer un
nuevo matrimonio, considerando que ni si quiera los divorciados podian hacerlo, por
cuanto el divorcio era mal visto en ese momento, no obstante, en la actualidad los
segundos matrimonios, terceros o cuartos, se constituyen estructuras familiares
complejas por cuanto involucran a mas familiares (Eguiluz, 2003: 25); sin embargo este
tipo de nuevas uniones que se producen por la separacién de la pareja o la viudez de uno
de ellos, conforman las familias reconstituidas, caracterizadas por cuanto uno de sus

miembros debe provenir de una union anterior (Gonzalez, 2001: 96).

Estas familias también son conocidas como polinucleares o mosaico, y surgen de la
recomposicion de otras familias anteriores rotas, cuyo funcionamiento es complejo por

cuanto su composicion es mas extensa, ademas, estas familias producen la disociacion
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de los subsistemas, filial por la separacion de padres, fraternal por la separacion de los
hermanos, por el contrario amplia el sistema fraternal incluyendo los hijos de las parejas
(Valdivia, Bernabé y Rodriguez, 2004: 37).

Las distintas estructuras familiares no constituyen un factor determinante para el
equilibrio psicoldgico de los nifios, puesto que como lo sefiala Golombok (2006: 187-
188) lo que importa es lo que suceda dentro de ellas, esto significa que los nifios que
crezcan en una familia monoparental o en una familia reconstituida por padres del

mMismo sexo, no va a ser un determinante para que tengan problemas psicoldgicos.

2.1.4.2.3.3.La Familia Ensamblada

En inglés este tipo de familia se la conoce como stepfamily; palabra compuesta por dos
partes, step y family; step proviene de la palabra steop que significa huérfano o
desamparado o también puede significar paso; a estas familias también se las conoce
como: nuevas familias después del divorcio, segundas familias, familias reconstituidas,
familias recompuestas, familias transformadas, familias combinadas y por ultimo

familias ensambladas (Verstraeten, 2011).

Ahora las diferentes familias existentes, se diferencias de las familias de otras épocas
por cuanto la estructura, el funcionamiento y la evolucion han transmutado de acuerdo a
las exigencias del entorno, asi el divorcio también se ha constituido en un factor que ha
generado la reconstruccién de familias; segin Puentes sefiala que a la familia
ensamblada también se la conoce como familia reconstituida e indica que constituye una
estructura en la que confluyen varios subsistemas familiares y se la puede definir como
aquella familia que se ensambla entre personas que han sido parte de una familia
anterior y cuyo matrimonio ha sido extinguido por fallecimiento o divorcio de la pareja,

constituyéndose como el grupo mas grande de familias (2014: 60-68).

Por otro lado Contreras (2006: 142-148) sefiala que el término ensamble puede
significar remaches o soldaduras, por cuanto este tipo de familias tiene que realizar todo
esfuerzo posible para poder funcionar, sabiendo que provienen de relaciones anteriores
y adquieren una dinamica diferente, ademas de los hijos que empiezan a formar parte de

ella, sabiendo que cada una de las partes tienen costumbres y tradiciones diferentes.
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2.1.4.2.3.4.L.a Familia Homoparental u Homosexual

Las familias homoparentales son aquellas que estan formadas por dos hombres o dos
mujeres con nifios procedentes de la adopcion o inseminacion artificial, o en otros casos
por nifios cuyos padres fueron heterosexuales, en Argentina, la Ley de Matrimonio
Igualitario, otorgd un marco legal a la homoparentalidad es decir a las familias
integradas por nifios criados por padres o0 madres homosexuales, creando un lazo entre

la homosexualidad, la familia y la parentalidad (Calvo, 2013:122).

La unidn legal de estas parejas es una realidad para algunos paises como por ejemplo
Espafia, Bélgica, Suecia, Holanda, Canada y Noruega;, en Meéxico, la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal aprobd este tipo de matrimonios en el 2009, reformando
varias disposiciones del Cadigo Civil y Procedimiento Civil, permitiendo el matrimonio
y la adopcion; estos tipo de relaciones han existido siempre en la historia de la
humanidad, sin embargo, se han mantenido en silencio por los estigmas y la

discriminacion que han sufrido (Garcia, Rivera, Reyes, 2015).

La familia homoparental se constituye al momento en el cual las parejas gay o
lesbianas, acceden a la maternidad o paternidad, ya sea por la adopcion, por
mecanismos de fecundacion o por los hijos productos de una relacién heterosexual
previa; en los afios ochenta, paises anglosajones preferian referirse a este tipo de
familias como lesbian and gay families o lesbian and a gay parenthood, utilizando
términos centrados en el género y evitando el caos social (Angulo, Granados y
Gonzélez, 2014: 212).

2.1.4.2.3.5.Familias Adoptivas

Las bajas tasas de fecundidad y de natalidad, ha dado paso a la adopcién como un factor
importante alejado de las creencias que solamente familias sin descendencia o de un
determinado nivel socioecondémico podian adoptar; de esta manera, Espafia, se ha
convertido en uno de los paises que ha permitido la adopcion a cualquier tipo de
familias, ya sean individuales, heterosexuales, homosexuales, entre otros; asi, la familia

adoptiva tiene el mismo reconocimiento y legitimacion legal que una familia
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tradicional, dejando a un lado la estigmatizacién social de rechazo (Ocon, 2006: 176-
180).

2.1.4.3.Derecho Comparado: Adopcion Conjunta para Parejas del Mismo Sexo y
Matrimonio entre Personas del Mismo Sexo

Holanda (Paises Bajos) fue el primer pais en reconocer los derechos de las parejas
homosexuales a nivel mundial, por lo tanto permitié el matrimonio civil y la adopcion,
basdndose en los derechos constitucionales como el de la prohibicion de la
discriminacion por cualquier consideracion y el respeto a la vida privada contemplado
en el articulo 1 y 10, respectivamente; sin embargo, existieron varios antecedentes que

permitieron dichos reconocimientos (Altamirano, 2017: 7).

El Contrato de Vida en Comun aprobada mediante Ley del 16 de febrero de 1993, les
permitié formalizar la convivencia a través de un contrato privado ante un notario;
luego, la Ley de Uniones Civiles aprobado el 1 de enero de 1998, concedio la
inscripcion en el Registro Civil a las parejas de igual o distinto sexo para formalizar su
unién a la vez que la patria potestad era compartida; a continuacion en el afio 2000 y en
consecuencia de la demanda social de este tipo de parejas, se aprueba la Ley de Acceso
al Matrimonio, la cual cambio radicalmente la concepcion del matrimonio, permitiendo
el matrimonio entre personas del mismo sexo, y con ello esta nueva figura juridica
serviria de modelo y precedente para determinar el fracaso o éxito del legislador
holandés a nivel mundial, ademés, que modificé el Cddigo Civil en materia de

adopcion, permitiendo la adopcion de parejas del mismo sexo (Martin, 2016: 234-235).

De los 193 paises del mundo que forman parte de la Organizacion de las Naciones

Unidas, los siguientes reconocen la adopcion y el matrimonio para las parejas del

mismo sexo:
Paises Afo | Matrimonio entre personas Paises | Afio | Adopcion conjunta para parejas del
del mismo sexo mismo Sexo
Sudafrica | 2006 | La Ley de Union Civil de 2002 | El Tribunal Constitucional, ordené que

2006, confiere el derecho al
matrimonio a parejas del

mismo Sexo.

las palabras “o por una persona cuyo
compariero de vida permanente del

mismo sexo es el padre del nifio” sean
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afiadidas al articulo 17(c) de la Ley de
Proteccion de la Nifiez de 1983.

Argentina

2010

La Ley 26.618 (Ley de
Matrimonio Igualitario), es la
ley federal que garantiza el
derecho a acceder al
matrimonio a parejas del

mismo sexo en todo el pais.

2010

Ley de Matrimonio Igualitario, otorga
a las parejas del mismo sexo todos los
derechos derivados de matrimonio

incluyendo la adopcion conjunta.

Brasil

2013

A pesar de que no se han
adoptado medidas legislativas
momento, la
175  del

Consejo Nacional de Justicia,

hasta el

Resolucion  No.

establece que ningn notario
del pais puede rechazar el
registro de matrimonios de
personas del mismo sexo; en
el afo 2011 el

Supremo Federal emiti6 una

Tribunal

decision que indicaba que las
“uniones estables” de
personas del mismo sexo
debian convertirse en
matrimonios teniendo los
mismos derechos y beneficios
que los heterosexuales, y
recomenddé al Congreso que

lo regule.

2010

El Tribunal

dictamin6 que las parejas del mismo

Superior de Justicia

sexo pueden adoptar nifios, esta
sentencia fue confirmada por el

Tribunal Supremo Federal de Brasil.

Colombia

2016

La Corte Constitucional de
Colombia emitio la Decision
SU214/16, estableciendo que
los notarios no podian

negarse a registrar

2015

La Corte Constitucional emitié la
C-683/15 en la que

determino que las parejas del mismo

Sentencia

sexo puedan adoptar conjuntamente.
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matrimonios entre personas
del mismo sexo; en el 2011 la
Corte emitio la Sentencia C-
577/11 donde reconoci6 a las
parejas del mismo sexo como
“entidades familiares”,
ordenando al Congreso a

legislar dicho aspecto.

México

No existe una ley federal que
permita el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, sin
embargo varias jurisdicciones

han promulgado sus normas.

Uruguay

2013

La Ley 19.075 (Ley de
Matrimonio Igualitario),
redefinié al matrimonio como
la unién de dos personas de

diferente o del mismo sexo.

2013

La Ley 19.075 (Ley de Matrimonio
Igualitario), al redefinir al matrimonio
también le incluye la adopcién

conjunta.

Ecuador

En dos casos distintos, los
magistrados se pronunciaron
a favor de las parejas del
mismo sexo después de que la
oficina del Registro Civil
hubiera rechazado sus
solicitudes para  contraer
matrimonio de las parejas.
Los jueces dictaminaron que
el registro civil debia permitir
que las mujeres se casaran de
inmediato, en los términos de
la Opinion Consultiva emitida
por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos. Sin
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embargo, en septiembre de
2018, la Cémara de Trabajo
de la Corte Provincial de
Justicia anuld uno de los
casos Yy sostuvo que el
matrimonio igualitario
deberia ser decidido por la
Asamblea Nacional o el
Tribunal Constitucional.

El art. 68 de la Constitucion
de Ecuador establece las
uniones civiles,
independientemente del sexo
de los cényuges, y establece
que estas uniones otorgaran
los mismos derechos
otorgados a las parejas
casadas, con la excepcion de
la adopcion. El 22 de agosto
de 2014, el Registro Civil
emitio la Resolucion No. 174
para permitir que las parejas
del mismo sexo registren sus
uniones. El 21 de abril de
2015, la Asamblea Nacional
aprobd la Ley Reformatoria
al Codigo Civil, que
incorpora la regulacion de las

uniones civiles.

Canada

2005

La Ley de Matrimonio Civil
de 2005, es la ley federal por
la cual el matrimonio entre

personas del mismo sexo fue

1996

2011

La adopcion conjunta por parte de
personas del mismo sexo es legal en
todas las provincias y territorios

canadienses, sin embargo cada
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reconocido en el pais, sin

embargo  existieron  otros
territorios que previo a este
pronunciamiento reconocian

este tipo de matrimonio.

jurisdiccidn tiene sus propias leyes que
lo regula.

Estados 2015 | La Suprema Corte de los 2015 | La Suprema Corte de los Estados

Unidos de Estados Unidos determiné Unidos, permite la adopcion conjunta

América que las parejas del mismo por parte de personas casadas del
sexo tienen el derecho mismo sexo y se encuentra habilitado
constitucional de contraer en los 50 estados.
matrimonio, habilitando en
los 50 estados.

Israel 2008 | El derecho a la adopcion conjunta fue
2018 | ratificado en una decision de 2018 del
Tribunal Superior de Justicia que
ordend al Ministerio del Interior que
incluyera los nombres de una pareja
del mismo sexo como les padres
legales en el certificado de nacimiento
de su hijo adoptado.

Alemania | 2017 | Se aprob6 la Ley de 2017 | La aprobacion de la igualdad
Matrimonio Igualitario, matrimonial permitié a las parejas del
otorgando a las parejas del mismo sexo adoptar nifios que no
mismo sexo los mismos estén bioldgicamente relacionados con
derechos que las parejas ellos.
heterosexuales, incluido el
derecho de la adopcién
conjunta.

Andorra | 2014 | El articulo 1(2)-(4) de la Ley 34/2014

reconoce las uniones civiles de
personas del mismo sexo como la
union equivalente al matrimonio, y el

articulo 24 establece los derechos de
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adopcion de parejas del mismo sexo.

Austria 2019 | ElI' Tribunal Constitucional, 2016 | La Corte Constitucional de Austria
sostuvo que la distincion dictamin6 que las disposiciones que
entre el matrimonio y las prohiben la adopcion conjunta por
otras formas de union parejas del mismo sexo contravienen
constituian una el derecho a la igualdad, y no resultan
discriminacion  contra las en el interés superior del nifio, para lo
parejas del mismo sexo. cual los articulos del 178 al 185 del

Cddigo Civil son aplicables a las
parejas del mismo sexo.

Bélgica 2003 | El articulo 143 del Cddigo 2006 | Los articulos 4 y 5 de la Ley de
Civil fue modificado en el Modificacion de Ciertas Disposiciones
2003 por wuna Ley del del Cédigo Civil con Miras a Permitir
Parlamento, estableciéndose la Adopcion por Personas del Mismo
que “‘el matrimonio se contrae Sexo refieren al articulo 353 del
por dos personas de distinto Codigo Civil y garantizan el pleno
sexo o del mismo sexo”. derecho de adopcion conjunta a

personas del mismo sexo.

Dinamarca | 2012 | El articulo 2 de la Ley Nro. 2010 | El articulo 5(1) de la Ley de Adopcion
532 incorpora el “matrimonio de 2010 (actualizada por la Ley de
entre dos personas del mismo Adopcién (Consolidada) establece que
sexo0” en las leyes una pareja 0 un matrimonio de
matrimoniales existentes. personas del mismo sexo puede

adoptar de manera conjunta.

Eslovenia | 2017 | El articulo 2 de la Ley de
Reforma de la Ley de
Matrimonio y la Familia,
adopto un lenguaje de género
neutral, reformando la ley de
1977.

Espafia 2005 | Las enmiendas al articulo 2005 | El articulo 67(7) de la Ley 13/2005
44(2) del Cddigo Civil, modifica el articulo 175 del Cddigo

establecen que el matrimonio

Civil para especificar que les conyuges
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confiere los mismos derechos
y responsabilidades a las

parejas del mismo y distinto

del mismo sexo pueden adoptar

conjuntamente.

Sexo.

Finlandia | 2017 | En el afio 2015, el gobierno 2017 | El articulo 9 de la Ley de Adopcion de
firmé una ley de matrimonio 2012 estipula que so6lo las personas
expresado en  términos que estan casadas pueden adoptar. EI 1
neutrales de género, de marzo de 2017, las reformas a la
modificando el texto original, Ley de Matrimonio que permiten el
para lo cual la Ley 156/2015 matrimonio en términos neutrales de
que establece el matrimonio género neutro entraron en vigor.
para dos personas entro en
vigor en el 2017.

Francia 2013 | El articulo 1 de la Ley de 2013 | El articulo 1 de Ley de matrimonio
Matrimonio Igualitario (Nro. igualitario (Ley No. 2013-404 del 17
2013-404) establece que el de mayo de 2013) actualiza los
matrimonio es accesible para articulos 345(1), 360 y 371(4) del
parejas formas por personas Caodigo Civil para permitir la adopcion
del mismo o diferente sexo. conjunta.

Grecia 2018 | El a articulo 8 de la  Ley de
adopcion (2018) permite a las parejas
del mismo sexo poder adoptar nifios.

Irlanda 2015 | Se aprob6é la Ley de 2015 | La seccion 11 de la Ley de Relaciones
Matrimonio, que establece su Familiares y Filiales de 2015,
aplicacion a parejas del aprobada un mes antes de un
mismo  sexo; esta ley referéndum constitucional sobre el
sustituye a la Ley de Uniones matrimonio entre personas del mismo
Civiles y Ciertos Derechos y sexo, modifica la legislacién anterior
Obligaciones de los para permitir la adopcion conjunta por
Cohabitantes de 2010. parejas del mismo sexo.

Islandia 2010 | El Parlamento aprobd la Ley 2010 | Los articulos 2, 8 y 29 de la Ley de

138 sobre reformas a la Ley

de Matrimonio, cuyo articulo

Matrimonio de 2010 estipulan las

responsabilidades conjuntas de les
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3(1) establece el derecho de
contraer matrimonio
independientemente del
género, con ello se derogo la
Ley de Unién Convivencial

de 1996.

conyuges, las cuales también aplican a
la adopcion.

Luxembur | 2015 | El articulo 143 del Cddigo 2015 | Con la introduccion del matrimonio
go Civil fue modificado en 2014, igualitario, el articulo 203 del Codigo
para establecer que las pareas Civil fue modificado para afirmar la
del mismo sexo puedan obligacion de les padres respecto de
contraer matrimonio. sus hijos, incluidos los de adoptar

conjuntamente.

Malta 2017 | La Ley de Enmienda al 2014 | El articulo 100B (1) del Cddigo Civil
Matrimonio y a Otras Leyes, fue modificado para garantizar el
elimind cualquier referencia a pleno derecho a la adopcion conjunta a
“marido y mujer”, en lugar de parejas del mismo sexo. La primera
ello se utiliza el término adopcidn de este tipo fue aprobada por
“conyuges”, permitiendo que el Tribunal de Familia de Malta en
el matrimonio entre personas julio 2016. La legalizacion del
del mismo sexo sea igual al matrimonio  igualitario en 2019
del mismo sexo. reafirma el estatus de las familias

conformadas por parejas del mismo
Sexo.

Noruega 2009 | El articulo 1 de la Ley de 2009 | El articulo 5 de la Ley de Adopcion se
Matrimonio de 1993 fue modificé para incluir parejas del
modificada en el 2009 vy mismo sexo como elegibles para
establece que las personas de adoptar conjuntamente
sexo opuesto o del mismo
Sexo puedan contraer
matrimonio.

Paises 2001 | El articulo 30 de la Ley sobre 2001 | El articulo 1 de la Ley sobre Adopcion

Bajos la Apertura del Matrimonio por Personas del Mismo Sexo

establece que el matrimonio

modifico el articulo 227(1) del Cadigo
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puede ser contraido por dos
personas de distinto o del
mismo sexo; convirtiéndose
en el primer pais del mundo
en promulgar una ley sobre el
matrimonio entre personas

del mismo sexo.

Civil

conjunta por parte de parejas del

para permitir la adopcion

mMismo Sexo.

Portugal 2010 | El articulo 1 de la Ley No. 2016 | Los articulos 1 a 7 de la  Ley No.
9/2010, establece que la ley 2/2016 establecen que las parejas del
permite el matrimonio de mismo sexo gozan de todos los
personas del mismo sexo. derechos de adopcion que se

reconocen a las parejas de diferente
sexo y modifica los correspondientes
articulos del Cadigo Civil.

Reino 2014 | El articulo 1(1) de la Ley de 2014 | Los articulos 144 y 150 de la Ley de

Unido Matrimonio para Parejas del Nifiez y Adopcién de 2002, que entro
Mismo Sexo, indica que el en vigor en el 2005, establece que la
“matrimonio de parejas de adopcidn conjunta aplica a las parejas
personas del mismo sexo es del mismo sexo. El articulo 2 del
legal”, siendo solamente Reglamento de Agencias de Adopcion
aplicable para Inglaterra vy de Escocia de 2009 incluye a quienes
Gales. se encuentren bajo el régimen de la

unién civil y en 2013, en Irlanda del
Norte, el Tribunal de Apelacion
ordend que quienes se encuentran bajo
ese  régimen  puedan  adoptar
conjuntamente.  Varios  territorios
britanicos de ultramar reconocen este
derecho a las parejas del mismo sexo.

Suecia 2009 | Se modifico el Cddigo del 2009 | Los articulos 4 a 8 de la Ley de

Matrimonio de 1987 para ser

género neutro.

Parentalidad del 2003 estipulan las
condiciones para la adopcion conjunta

de parejas casadas, del mismo y de
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distinto sexo.

Australia | 2017 | La Ley de reforma del 2002 | La adopcion conjunta por parejas de
Matrimonio,  legalizé el 2018 | personas del mismo sexo es posible en
matrimonio entre dos la actualidad en todos los estados y
personas en edad de casarse, territorios de Australia, excepto en el
independientemente de su Territorio del Norte.
género.

Nueva 2013 | La Ley de reforma a la Ley 2013 | EI Anexo 2 de la Ley de Reforma a la

Zelanda de Matrimonio, modifico a la Ley de Matrimonio (Definicion de

Ley de 1955, para permitir el

matrimonio entre dos
personas independientemente
de su sexo, orientacion sexual

0 identidad de género.

Matrimonio) de 2013 modificd la
Ley de adopcion de 1955 para permitir
la adopcion conjunta por parte de

parejas casadas del mismo sexo.

De los 193 estados solamente 26 aprueban el

matrimonio entre personas del

mismo Sexo,

correspondiendo al 13%.

De los 193 estados solamente 28 aprueban la adopcion

conjunta  para

parejas del mismo  sexo,

correspondiendo al 15%.

Tabla 1: Matrimonio entre personas del mismo sexo y Adopcion conjunta para parejas del mismo sexo

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Ramon, L., (2019). Homofobia de Estado. (13ra Edicion). Ginebra

https://ilga.org/downloads/ILGA_Homofobia_de_Estado_2019.pdf

recuperado del link

De la siguiente tabla se observa que de los paises sefialados, en su mayoria han
reconocido primero a la adopcién conjunta para parejas del mismo sexo, y luego al
matrimonio igualitario, no obstante también hay paises que han reconocido a la par
dichos derechos, teniendo como antecedentes o como base fundamental el matrimonio
igualitario, abriendo un horizonte y basados en los principios de igualdad y no

discriminacion, lo que ha dado paso a la adopcion igualitaria.

2.1.4.4.Principios del Estado Constitucional de Derechos y Justicia

2.1.4.4.1. Principio de la Igualdad Formal e Igualdad Material y No
Discriminacion

Los Estados a través de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948,

reafirmaron su fe en los derechos humanos, en la dignidad y valor de la persona y en la
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igualdad de derechos entre hombres y mujeres, asi su articulo 1 reconoce que “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados con
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”, anadiendo en

su articulo 2 el derecho a la no discriminacion por ningun tipo (Rannauro, 2011: 206).

El Tribunal Constitucional del Perl a través de la Sentencia de 8 de agosto de 2013,
Exp. N° 00199-2013-AA/TC, f. . 19 citado por Bolafios (2016: 315), determina que la
igualdad formal se encuentra en el terreno legislativo y se configura como una
obligacion o mandato, empero esta al no ser practicada en la realidad es insuficiente;
por lo que esta igualdad exige al legislador llevar a la realidad las consagraciones

legislativas, lo que se denomina como igualdad material

Uno de los valores fundamentales de la Constituciéon del Ecuador es la igualdad, sin
embargo, esta igualdad va mas alla de la igualdad ante la ley, enfocandose
principalmente en la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion, esto nace a
partir de la discriminacion que histéricamente varios grupos de personas u
organizaciones sociales han sufrido, para lo cual esta Norma Suprema ha establecido
una serie de principios y mecanismo para la realizacion efectiva de la igualdad (Cajas,
2011: 140-146).

La igualdad frente al sujeto adquiere dos dimensiones, la formal y la material; la
primera se centra en el principio de igualdad ante la ley, la que ha tenido mas relevancia
en el sistema normativo occidental por cuanto reconoce a todos los sujetos en el mismo
estatuto juridico-politico; y la segunda es aquella igualdad que se cristaliza
materialmente en el sujeto, fortaleciéndose en la segunda mitad del siglo XX, en donde
adquiridé una conciencia de universalidad y de humanidad de los derechos humanos
(Seco, 2015: 60 — 65).

De la misma forma, Cajas sefiala que la igualdad formal o igualdad ante la ley significa
que a todas las personas se debe aplicar la ley de igual manera y todos se merecen estar
protegidos por la ley por igual, prohibiendo el trato injusto y diferenciado, por otro lado
la igualdad material o sustancial, ofrece una igualdad real y efectiva, que rebasa la
igualdad juridica y obliga al Estado eliminar toda forma de desigualdad (2011: 140-
146).

55



La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, reconoce en su normativa el
principio de no discriminacion consolidado con el articulo que prohibe la
discriminacion contra las personas por razon de género, raza, sexo, etc; y reconoce y
garantiza la igualdad formal, material y no discriminacién (Const., 2008, art.66 numeral
4; art. 11 numeral 2,4).

La Sentencia de la Corte Constitucion del Ecuador N° 002-14-SIN-CC ha precisado una
distincion respecto a estas dos igualdades en cuanto a sus efectos; asi la igualdad formal
restringe la discriminacion y la igualdad material en el respeto a la diferencia; ademas
afiade que la igualdad formal garantiza la identidad de trato a todos los destinatarios de
una norma juridica evitando los privilegios injustificados, mientras que la igualdad
material consiste en la real posicion social del individual al que se le va aplicar la ley
evitando injusticias (2014: 44).

Por otro lado el derecho a la no discriminacién segin la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, es una norma comun establecida en los principales tratados de
derechos humanos asi como en las constituciones de los Estados; por cuanto se
considera un derecho que va mas alla de lo juridico, pues su funcién es que todas las
personas gocen de los derechos en condiciones de igualdad, pues al momento de que se
vulnera un derecho se viola al menos otros mas, por lo que la discriminacion es un
aspecto fundamental de los derechos humanos, la misma que se encuentra prohibida
explicitamente en la normativa (2018: 15-16).

De la misma forma el principio de no discriminacion garantiza la igualdad de trato entre
los individuos, a razon de que historicamente sucesos como el holocausto, han
provocado que varios Organismos Internacionales, aboquen por el reconocimiento y
promulgacion de la igualdad; este principio de no discriminacién protege ademas la
dignidad de la persona humana que al pertenecer a grupos tradicionalmente marginados
han sufrido desplazamiento en la sociedad (Andrade, Monsalve y Aristizabal, 2015:
101-103).

2.1.4.4.2. Principio de No Regresividad y Caracter Progresivo de los Derechos
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El principio de progresividad aparece por primera vez en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, estableciendo lo siguiente: “No podra admitirse restriccion
0 menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en
menor grado” (1966, art. 5.2) y en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
(1969); este principio al no permitir que el contenido de los derechos disminuya, obliga

implicitamente a que estos aumenten gradualmente (Mancilla, 2015: 83-85-89).

El principio de no regresividad proviene del principio de progresividad, esto significa
que el Estado no puede agravar el nivel de goce y ejercicio de los derechos de las
personas, sino mas bien implica la progresividad de los mismos; el principio de no
regresividad abstiene al Estado de crear politicas, medidas legislativas o administrativas
que vulneren los derechos de las personas o un grupo social; este principio tiene que
asegurar el contenido minimo de cada derecho, por lo que la progresividad jaméas puede
afectar el contenido de los derechos (Nogueira, 2009: 176-177-180).

El principio de progresividad conlleva a que los Estados estén en la obligacion de
adoptar medidas sucesivas y continuas favorables a los ciudadanos, incorporando una
evolucion positiva que asegure el desarrollo de cada uno de los derechos, es por ello,
que los derechos humanos son irreversibles y progresivos, no pueden disminuirse y en
caso de modificacién tienen que aumentar el goce efectivo de los mismos; por otro lado
legislaciones como la salvadorefia o peruana, establecen el principio de gradualidad, la
misma que tiene otro significado, puesto que esta no implica una evolucién drastica

pues su evolucidn es escalonada a la realidad social (Pefia, 2015: 107).

Los Derechos Humanos por su naturaleza son progresivos, para lo cual las legislaciones
de los estados no pueden expedir normativas que disminuyan o eliminen el
reconocimiento de los derechos, pues el contenido de dichas normas deben mantener o
aumentar el acceso y garantia a los derechos de las personas mas no prohibirles o
restringirles, pues asi nace el principio constitucional de no regresividad (Trujillo y
Poveda, 2012: 30).
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De acuerdo a Picard de Orsini y Useche la regresividad constituye una amenaza a los
derechos humanos en un Estado Democrético, Social de Derecho y de Justicia, por ende
la Asamblea Nacional no puede someter a los derechos constitucionales a la voluntad de
la ley y no al texto constitucional, como por ejemplo restringir los derechos humanos
amparados en la Constitucion como la libertad de expresion, libertad de conciencia y
participacién ciudadana, ademas, el principio de progresividad prohibe a los Estados de
desmejorar los logros obtenidos o alcanzados con los derechos humanos, los mismos
que son el resultado de una evolucion progresiva de los acontecimiento de la sociedad
(2005: 438-440).

Asimismo, la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el ejercicio de los
derechos, estaran regidos bajo ciertos principios, entre los cuales, establece que el
desarrollo del contenido de los derechos se realizara de forma progresiva a traves de
normas, jurisprudencia y politicas publicas, garantizando todas las formas de
reconocimiento y ejercicio, y prohibiendo todas las acciones u omisiones de caracter
regresivo que disminuya, menos cabe o anule el ejercicio de los derechos (Const., 2008,

art.1 numeral 8).

2.1.4.4.3. Principio del Interés Superior del Nifio

La Declaracién de Ginebra fue la primera declaracion que consagro los derechos de los
nifios en el afio de 1924; posteriormente en 1948 la Organizacion de las Nacionales
Unidas aprob6 la Declaracion Universal de Derechos Humanos que indirectamente
incluian los derechos de los nifios, en 1959 se aprobd la Declaracion de los Derechos
del Nifio como una forma de darles una proteccion mas directa; mas adelante y con la
finalidad de contar con un instrumento normativo internacional, coercitivo y vinculante
entre los estados nace la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el afio de 1989, en
este contexto es evidente la existencia del Principio del Interés Superior del Nifio
(Aguilar, 2008: 226-230).

El Principio del Interés Superior del Nifio es un principio fundamental y de aplicacion
obligatoria en todos los procesos que involucre a los nifios y adolescentes, mediante el
cual toda decision debe estar amparada en el bienestar y en lo que mas le convenga al

nifio o adolescente en un caso concreto, ademas de considerar los deseos y sentimientos

58



de los mismos de acuerdo a su edad y madurez, para lo cual toda decision que se tome
debe observar las causas y efectos que se deriven de aquella (Lopez-Contreras, 2015:
55-58).

En los distintos ordenamientos juridicos del mundo este principio tiene varias
denominaciones, sin embargo, forma parte del sistema juridico de proteccién de los
derechos del nifio y adolescente, pudiendo considerarse un “principio general de
derecho”; al momento que se habla del interés superior del nifio no pensamos lo que le
conviene al nifio o lo que el juez piensa que es lo mejor para él, significa decidir sobre

los derechos humanos de los nifios (Aguilar, 2008: 226-230).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, indica que este principio regula la
normativa de los derechos de los nifios asi como también opera como una garantia en
relacion a las decisiones sobre estos, ademas que se ha considerado fundamental en la
interpretacion de la Convencion Americana como en el cumplimento de obligaciones,

respeto y garantia en relacion a los derechos de los nifios (2013: 68-70).

Por otro lado, la adopcion es un derecho que todas las personas tienen sin importar su
orientacion sexual o identidad de género, para lo cual el interés superior del menor es el
que debe prevalecer en cualquier circunstancia, de esta manera los futuros padres sin
importar la orientacion sexual o identidad de género deben demostrar que garantizaran
las condiciones de una vida digna, salud y educacion del menor, el mismo que pueda
disfrutar plenamente el ejercicio de sus derechos dentro del estado, la familia y la
sociedad (Bolafios y Charry, 2018: 415-416).

2.1.4.5.Variable Dependiente: Matrimonio Civil Igualitario

2.1.45.1. Antecedentes Histéricos del Matrimonio

En las culturas antiguas el matrimonio y la familia se regulaban de acuerdo a la
idiosincrasia de cada pueblo, sin embargo las familias demostraban tener un lazo
familiar muy fuerte, por lo que el matrimonio era un asunto colectivo en el que se
comprometian a las familias de los esposos para cooperarse y ayudase mutuamente; con
ello el matrimonio se considerd un asunto de interés social, de caracter bilateral y

contractual, con derechos y deberes reciprocos, por cuanto la familia de la novia cedia a
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uno de sus miembros y del novio la oportunidad para tener descendencia, es decir la
novia tenia un valor principal en el contrato para lo cual el novio entregaba un dote a la
familia de la novia para que pase a formar parte de él; de acuerdo a varios antrop6logos

existié la poligamia y la poliandria (Florez, 1995: 31-37).

El hombre y la mujer se consideraron la base fundamental de la sociedad; el matrimonio
por su parte, tenia como finalidad que la mujer trabajara como mano de obra del hombre
dandole hijos, en donde el varon tenia mas valor que la mujer, por cuanto esta les
abandonaba al momento de casarse; en Mesopotamia el matrimonio estaba basado en la
monogamia Yy el patriarcado, sin embargo si el hombre tenia las posibilidades podia
tener una esclava o concubina, la misma que no se igualaba a la mujer legitima; la
celebracion del matrimonio se configur6 como la compra de la mujer, por cuanto se
indicaba la cantidad que el novio debia pagar al futuro suegro y lo que aseguraba la
situacion econdmica de la mujer en caso de divorcio o muerte; en el Cddigo de
Hammurabi se contempl6 la esterilidad de la mujer como causal de divorcio y se

reconocieron los nuevos matrimonios en casos especificos (Klima, 2007: 191-196).

En Grecia como en Roma el matrimonio no tenia nada que ver con el amor,
simplemente era una institucion al servicio de la familia patriarcal para la descendencia,
Platén sostenia que el matrimonio era un deber del ciudadano por cuanto los solteros
eran mal vistos en Atenas, y en otras ciudades hasta multados; por otra parte, para las
mujeres el matrimonio era una salida para mejorar su situacién social; sin embargo el
amor y el engafio en la antigua Grecia se reflejaban en el mito y la poesia (Rodriguez,
1994: 46-49).

Continuando con Grecia, la familia era la institucion fundamental de la ciudad — estado
de la polis, en donde se educaba y preparaba a la nifia para el matrimonio, por ello la
infancia femenina era muy corta ya que antes de los quince afios podia ser entregaba al
matrimonio, por ello es que las mujeres eran consideras eficientes y sumisas, ademas
que debian casarse con el marido que sus padres lo eligieran, para lo cual el Unico dia en
el que la mujer se convertia en protagonista de la sociedad era el dia de su boda, ademas
que se fijaba econdmicamente la cuantia del dote que pagaban por la mujer, el mismo
que podia ser reclamado en caso de repudio o divorcio; sin embargo las clases bajas o
los esclavos, los cuales no podian pagar el dote se unian bajo la figura de las uniones de
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hecho en donde los hijos sufrian las consecuencias, por cuanto solamente eran
reconocidos como ciudadanos los hijos nacidos en un matrimonio legal (Gonzélez,
2003: 60-63).

En Roma se conocieron dos tipos de matrimonio: el matrimonio cum manu y el
matrimonio sine manu; el primer matrimonio se entendia como aquella union
permanente de un hombre y una mujer, en donde la mujer pertenecia a la familia del
marido; en cambio el segundo matrimonio se constituia por la unidn permanente sin que
la mujer pertenezca a la familia del marido, es decir sin una relacién juridica ente ellos
(Robleda, 1970: 1-2).

El objetivo principal del matrimonio para los romanos era la procreacion, lo que les
aseguraba la continuidad de la gens familiaris, por lo que los solteros tenian limitado sus
derechos y no eran aceptados en esta sociedad; estas uniones estaban consagradas por la
religion del Estado y eran indisolubles, para que el matrimonio sea legitimo tenian que
cumplir dos requisitos, primero la capacidad natural y la segunda la capacidad juridica,
ademas de requerir el consentimiento de la cabeza familiar (Moreno, Arribas y
Carrasco, 2008).

En otras palabras para que un matrimonio sea verdadero o valido, ambos debian ser
libres, ciudadanos romanos y tener un mismo rango social, ademas de cumplir los 14
afios minimo para el hombre y 12 para la mujer; sin embargo Augusto el legislador mas
importante de Roma, instaur6 leyes para regular el estupro y el adulterio, por cuanto los
jovenes al tener cierta libertad, ponian en duda la decision al momento de contraer
matrimonio, evitando obligaciones y responsabilidades y empezaba a florecer la
prostitucion, lo cual comprometia la moral de la sociedad romana (Herreros y Santapau;
2005: 91-93).

Continuando con la historia del matrimonio, en la Edad Media estar casados significaba
tener un “estado” lo que permitia ordenar la vida de los hombres y mujeres, sin embargo
la Iglesia tuvo dificultades de instaurar el modelo del matrimonio sacramental; asi en los
primeros siglos medievales el matrimonio era una institucion laica, que durante el
Imperio carolingio la Iglesia intento imponer la ceremonia religiosa, sin embargo esta

lucha tuvo sus frutos en el Derecho Graciano, que sent6d la base de la legislacion
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matrimonial lo que se conoce hasta la actualidad; para lo cual desde el siglo XII se
impuso el matrimonio sacramental al menos entre la nobleza y la realeza (Santonja, s/d:
267-271).

El Derecho Matrimonial Castellano de finales del silgo XV y principios del siglo XVI,
es el resultado de la evolucién y conservacion de principios provenientes del Derecho
Romano, Derecho Espafiol y Derecho Candnico; en Occidente el matrimonio
evoluciono distinguiendo dos grandes sistemas dotales, el romano y el germanico; el
primero es propio de un derecho escrito y testamentario, en donde el dote se instituye
como una donacién propia del matrimonio, constituido por el padre a favor del marido;
el segundo en cambio esta basado en un derecho no escrito ni la sucesion testamentaria
y el dote es pagado por el futuro marido al padre de la novia por la pérdida de su hija
(Sanchez, 2016: 703-704).

Por otro lado, desde la antigiedad hasta la edad media, la homosexualidad ha sido
aceptada hasta cierto punto, la figura que mas se acercaba a esta practica era la
Adelfopoiesis que consistia en la ceremonia que unia a dos personas del mismo sexo
generalmente hombres; sin embargo después del siglo XI1I en donde la Iglesia empieza a
vincularse con el matrimonio crea una actitud negativa sobre este aspecto (Cordero,
2018: 239-240).

La Adelfopoiesis era una ceremonia que practicaron varias iglesias cristianas durante la
edad media a inicios de la edad moderna para unir a personas del mismo sexo, la misma
gue consistia en un rito en el cual dos personas se colocaban adelante del atril cada uno

a los lados y repitiendo las letanias para unir su amor (Zarur, 2016: 15-16).

En la Edad Moderna la Iglesia y la Monarquia tuvieron competencia legislativa y
jurisdiccional sobre el matrimonio; la Iglesia impedia todo tipo de unién que era
contrario al orden divido y la Monarquia se encargaba de garantizar que se cumpla la
legislacién candnica; sin embargo con el pasar de los afios la Iglesia catélica empezaba

a perder su monopolio cediendo en gran parte al derecho civil (Hipp, 2006: 65-67).

Poco a poco el modelo tradicional del matrimonio fue perdiéndose en la préctica

caracterizada por el matrimonio en edades tardias y una alta tasa de solteria, asi a inicios
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del Siglo XX méas o menos en los afios sesenta el modelo nupcial pas6 a ser un modelo
joven y cuasi universal, en donde la venta de anticonceptivos fue prohibida, el divorcio
abolido y la celebracion religiosa obligatoria; sin embargo, los cambios sociales
tuvieron un giro tan rapido que los cdédigos legales no estaban a la par de la realidad
social, por su parte los afios setenta se caracterizaron por la diversificacion de los tipos
de uniones (Castro, 2003: 89-91).

En la actualidad la Carta de las Naciones Unidas promovid el respeto y la observancia
universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos sin distinguir
raza, sexo o religion, asi la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su
articulo 16 establecio que todos los hombres y mujeres a partir de su edad nubil tienen
derecho a casarse y fundar una familia expresando su libre y pleno consentimiento para
hacerlo; asimismo la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1954 declard que
toda costumbre, leyes antiguas y précticas referentes al matrimonio y la familia que
vayan en contra de los derechos humanos deben ser abolidos, comprometiendo a los
estados eliminar toda préactica o ley que vaya en contra de las declaraciones o convenios
que protegen los derechos humanos, considerando que contraer matrimonio y formar

una familia son derechos de las personas (Magallén, 2013: 1028-1029).

La historia del matrimonio en Ecuador empieza entre los afios 1830 a 1897 en donde el
Estado Candnico marca su sello en las diversivas constituciones de la Republica
Colonial; de 1897 a 1929 el Ecuador se caracteriza por ser un estado laico, sin embargo
el matrimonio se rige bajo los pardmetros tradicionales; de 1929 a 1967 aparece un
estado moderno en el cual triunfa el estado laico y el Cddigo Civil configura al
matrimonio y a la familia como instituciones heterosexuales como lo establecia la
Iglesia; de 1967 a 1998 el Ecuador manifesto sus primeras nociones de derechos, asi la
Constitucion de 1967 establecio que el matrimonio se funda en el libre consentimiento e
igualdad entre los conyuges; Yy desde 1998 hasta el 2008 el Ecuador se contradice ente
el estado liberal y el estado social de derechos, por cuanto define al matrimonio

coartando la libertad, igualdad y dignidad de las minorias (El Telégrafo, 2019).

En la Constitucion de 1978 el Ecuador reconoce a las uniones de hecho y les otorga un
reconocimiento legal con efectos similares a las del matrimonio, definiéndola como la

relacién establece entre dos personas que viven juntas como pareja pero sin contraer
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matrimonio; en la actualidad las uniones de hecho estan reguladas por su derecho y
producen efectos legales, de acuerdo a su definicion establecida en el articulo 222 del
Cddigo Civil, la uniéon de hecho deja abierta la posibilidad de que lo realicen las

personas del mismo sexo (Martinez, 2017: 2-15).

2.1.45.2. Concepto

El matrimonio proviene de la palabra latin matrimonium o matris que significa mujer y
munium que significa bienes, esto quiere decir los bienes o en otras palabras los hijos
que le son encargados a la mujer para su cuidado, administracion de la casa y el cuidado
de la familia; las uniones y el matrimonio han evolucionado a lo largo de la historia y de
acuerdo a las costumbres propias de cada cultura, sin embargo la modernidad ha visto la
necesidad de crear nuevas convivencias dentro del matrimonio para asegurar el

funcionamiento social (Ponce, 2017: 39-42).

El concepto de matrimonio fue desarrollado en las Decretales, luego en las Partidas y
hasta por Santo Tomas; la idea de matrimonio ha traspasado los limites candnicos
instalandose entre los civilistas, de alli nace la idea de que el matrimonio es un acto de
voluntad plasmado en un contrato, el mismo que ha sido configurado por las distintas
legislaciones y textos internacionales de derechos humanos como un derecho de la

persona o ius connubii (Garcia, 2007: 24-32).

El matrimonio presenta varias caracteristicas como las siguientes: es la union de un
hombre y una mujer, configurandose como bisexual; la unidon matrimonial es
monogamica, es decir la unién de una sola persona con otra; forma una comunidad de
vida; otorga estabilidad en la pareja, es por ello que el matrimonio catdlico es
indisoluble y es solemne por cuanto es un acto que cumple ciertos requisitos (Vela,
2013: 29-30).

2.1.4.5.3. Los Diferentes Tipos de Familias en la Sociedad Actual

2.1.4.5.3.1.Matrimonio Religioso

El matrimonio religioso se configura como un matrimonio no divorciable; lograr que se

aprobara este tipo de union permitio resguardar los derechos de los catélicos sin afectar
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la libertad de legislar civilmente, sin embargo la tutela civil se pone en eventual colision
con el derecho candnico, por cuanto en el dmbito civil existe el divorcio, acto que
permite que el matrimonio se disuelva por varias causales lo que en el derecho canonico
no lo permite; la introduccion de este tipo de matrimonio permitio a la pareja elegir su
forma de celebracidn, reconocidas igualmente con sus efectos juridicos (Del Pico, 2015:
55-65).

2.1.4.5.3.2.Matrimonio Civil

El matrimonio civil aparece por primera vez en Holanda en 1580, en aplicacion del
principio de tolerancia a todas aquellas personas que no practicaban la religion oficial y
deseaban casarse, permitiéndoles realizar dicho acto y teniendo efectos civiles ante el
magistrado; aunque en sus inicios se lo conocia como un matrimonio subsidiado del
religioso, termind imponiéndose como la Unica clase de matrimonio, que podia
celebrarse tanto en forma civil como religiosa; no es hasta el siglo XIX que el
matrimonio civil se generaliza hasta en paises catdlicos y es adoptada por la
Constitucién Francesa en 1791 y el Codigo Napoleonico en 1804, bajo la concepcion de

que es un contrato civil y disoluble mediante divorcio(Ferrer, 2011: 396-397).

En las sociedades occidentales se distinguen dos tipos de matrimonios, el religioso y el
civil; el primero es una institucion cultural derivada de normas religiosas, y el segundo
es una forma juridica que implica un reconocimiento y un conjunto de deberes y
derechos legales definidos; es por ello que la Iglesia Catdlica se ha manifestado en
contra de las legislaciones que permiten las uniones entre las personas del mismo sexo

como aquellas que equiparan dichas uniones al del matrimonio (Ostoich, 2013: 201).

2.1.4.5.3.3.Matrimonio Concertado

El matrimonio concertado es aquel matrimonio que ha sido pactado por terceros,
generalmente por familiares en donde los conyuges aceptan contraer dicho matrimonio
de forma libre, por cuanto este matrimonio les permite aceptar o rechazar la propuesta
familiar (Federacion de Mujeres Progresistas, 2019: 7); la diferencia entre el
matrimonio forzado y el concertado, viene determinado por la voluntad del
consentimiento, de esta manera en los matrimonios concertados los familiares tienen un

papel fundamental por cuanto son los que pactan el matrimonio y los contrayentes
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prestan o no su consentimiento influenciados o presionados, pero dicho consentimiento

es valido y eficaz (Ordofiez, 2014).

2.1.4.5.3.4.Matrimonio Forzado

Por otro lado, el matrimonio forzado es aquel que se celebra sin el consentimiento pleno
y libre de al menos uno de sus contrayentes, este tipo de matrimonio se celebra en
Africa, Oriente Medio, Asia y América Latina y en diferentes colectivos de etnia gitana,
sin embargo paises como Europa a pesar de que se desconoce la existencia de este tipo
de matrimonios, existen comunidades que lo practican (Federacién de Mujeres
Progresistas, 2019: 6-7).

El matrimonio infantil es un matrimonio caracteristico del matrimonio forzado, por
cuanto uno de sus contrayentes es menor de edad y el consentimiento no se puede
considerar suficientemente pleno y libre, asi como lo ha catalogado las Naciones
Unidas; este matrimonio también se caracteriza porque esta coaccionada 0 amenazada la
voluntad de uno de los conyuges, no obstante varias legislaciones han tipificado como
delito (Ordoriez, 2014).

2.1.4.5.3.5.Matrimonio por Rapto

El rapto histéricamente se ha considerado como delito y como impedimento
matrimonial; para que el rapto sea considerado impedimento matrimonial debe cumplir
ciertas caracteristicas como las siguientes: la raptada debe ser la mujer, que exista un
traslado o retencion en la cual la mujer pasa de un estado de libertad a estar bajo el
dominio de otro, el rapto se realice en contra de la voluntad de la mujer y se realice con

la intencién de contraer matrimonio y no por otras intenciones (Pefia, 2014: 324-325).

En cambio, el rapto con violencia es calificado como secuestro, y no tiene la misma
finalidad que el rapto utilizado con engafios o rapto de seduccion, el cual tiene como

unico fin contraer matrimonio con la raptada (Medina, 2014: 86).

2.1.4.5.3.6.Endogamia
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La endogamia se ha considerado un asunto prohibido en casi todas las culturas de la
sociedad, sin embargo en algunos casos como en los faraones de Egipto o los Incas del
Perd permitian el matrimonio entre sus hermanas; de la misma forma, la endogamia ha
sido considerada como un acto de repugnancia en los grados mas cercanos, por ejemplo
padres con hijas, hermanos con hermanas; no obstante ha existido casos mas aceptados
en la realidad como tios con sobrinas o primos con primas, entre otros; asi durante la
edad media y hasta el siglo XIII la Iglesia Cat6lica no ha sido tan flexible al momento

de autorizar el matrimonio entre parientes (Salazar, 2006: 110)

2.1.4.5.3.7.Poligamia

La palabra poligamia significa pluralidad de conyuges, dentro de ella existen dos tipos:
la poliginia y la poliandria; este tipo de matrimonio se encuentra reconocido por el
Coréan el cual establece un limite de cuatro esposas; la poligamia es una tradicion
islamica que responde a una estructura patriarcal, sin embargo prohibe absolutamente la
poliandria; hoy en dia este tipo de matrimonio se ha visto afectado porque algunos
Estados lo han prohibido como consecuencia de la emancipacion de la mujer y en otros
han permitido siempre y cando justifiquen su necesidad y uno de ellos es que la mujer
sea esteril o tenga alguna enfermedad grave (Juarez, 2012: 2-4).

La poligamia nacié de una necesidad, esto quiere decir, que en tiempos ancestrales, la
proporcién de hombres que morian en las guerras era muchisimo mayor que el de las
mujeres, eso hacia que muchas de ellas quedaran viudas y con hijos, lo que les
imposibilitaba conseguir alimento, para lo cual pasaban a forman parte de la familia del
hombre méas cercano a la de su esposo difunto, que en muchos de los casos ya tenia una
familia, esto daba lugar a la poligamia; en Islam la poligamia solamente es permitido a
hombres, siempre y cuando estos indiquen que tienen la capacidad de mantener a las
esposas y a las familias, sin embargo existe ciertas prohibiciones, entre ellas es que:
existe un tope de 4 esposas, cada una de ellas tiene que disfrutar del dote del esposo y

este debe costear los gastos de cada una de ellas (La Hora, 2016).

2.1.4.5.3.8.Matrimonio Trial o Trimonio

Este tipo de matrimonio se caracteriza porque esta conformado por tres personas sin

importa su sexo, es decir puede ser dos mujeres y un hombre, o dos hombres y una
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mujer, o tres mujeres o tres hombres; sin embargo cualquiera que fuera su conformacion
en la mayoria de los paises este tipo de matrimonio se encuentra expresamente
prohibido, no obstante hay otros paises como Brasil que no permite ni prohibe porque
no existe ley que lo exprese, por ello en el afio 2012 se celebrd una boda trial formada
por dos mujeres bisexuales y un hombre, cuya notaria no tuvo impedimento legal para
formalizar dicha union civil (Ostoich, 2013: 199-200).

2.1.4.5.3.9.Matrimonio Infantil

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos consagré en su articulo 16 que
todo matrimonio se celebrara con el libre y pleno consentimiento de los cényuges,
cuando se encuentren dentro de la edad nubil, esto quiere decir que los nifios se
encuentran prohibidos de contraer matrimonio por cuanto no estan en las condiciones de
dar su consentimiento libre y pleno; pese a esto, existe aproximadamente un millén de
nifias menores de 18 afos que se casan cada mes; el problema principalmente radica en
que esta relacionado econdmicamente pues los padres venden a sus hijas a hombres que
en muchos de los casos les duplican o triplican la edad o como en el afio 2018 un padre
subasto a su nifia de 16 afios en Facebook (Organizacion de las Naciones Unidas,
2018).

La Organizacion Internacional realiza un nuevo estudio del Fondo de Poblacién para
determinar cudles son las causas que empujan a las nifias al matrimonio infantil o las
uniones infantiles forzadas en América Latina;, y se concluyé en que las normas
establecidas desde sus propias familias, la doble moral sexual y el control de la
sexualidad de las nifias, como también las desigualdad de género, obliga a estar en este
tipo de relaciones; Ameérica Latina es la Unica region del mundo donde no se ha
registrado descensos en el matrimonio infantil en estos ultimos diez afios, asi en el afio
2017 el 23% de las mujeres de 20 a 24 afios ya habian estado casadas o en union a los

18 afios, y el 5% a los 15 afios (Organizacién de las Naciones Unidas, 2019).
Por otra parte, la Directora Henrietta Fore de UNICEF citado por la Organizacion de las

Naciones Unidas ha considerado que el matrimonio roba la infancia de los nifios que se

ven obligados asumir roles de adultos a los que ain no pueden estar listos; el
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matrimonio infantil trae la paternidad temprana y con ello la presion de mantener una

familia y reduciendo las oportunidades educativas y laborales (2019).

2.1.45.3.10. Uniones de Hecho

El matrimonio durante muchos afios se ha considerado como la institucion primordial
del Derecho de Familia y el eje fundamental de la actividad reproductora del ser
humano, sin embargo, hoy en dia no es la Gnica opcién disponible, el ordenamiento
juridico ha recocido las parejas de hecho (Casanueva, 2008: 171); y les ha definido
como aquellas uniones estableces que aparentan la existencia de un matrimonio pero sin
formalidades; en el derecho se constituyen como figuras ajuridicas pero no antijuridicas,

por cuanto no estan previstas ni tampoco prohibidas (Vela, 2013: 24).

La union de hecho en Roma recibié varias denominaciones como concubinatos,
contubernios o estupros, sin embargo este Gltimo fue penado por la ley; la unién de
hecho se consider6 una union extra matrimonial, autorizada pero ilegitima que al no
estar prohibida por la ley no se consideraba un obstaculo para realizarla; esta unién se
convirti6 en una forma de convivencia semejante a la del matrimonio porque se
realizaba bajo el consentimiento de las partes; en la Edad Media este tipo de uniones se
efectuaban bajo un contrato de amistad y compafiia, cuyas condiciones eran la
permanencia y la fidelidad las cuales no eran reconocidas legalmente; con el Concilio
de Trento se condenaron este tipo de uniones, no obstante hasta hace algunos afios se ha
negado el reconocimiento de efectos juridicos por cuanto son uniones creadas al margen
del matrimonio (Serrano, 2014: 17-18).

Ademas los ordenamientos juridicos han tratado de darle un estatus juridico a estas
uniones de las parejas sin un vinculo matrimonial, en el cual se han visto en la
necesidad de determinar si es una decision libre adoptada por la pareja o si el
ordenamiento juridico debe determinar si este estatus juridico debe equiparse al del

marimono (Lledd, Monje, Herran, Gutiérrez, Urrutia, 2012: 17-18).

De acuerdo a Valdivia, Bernabé y Rodriguez las uniones de hecho presentan ciertas
caracteristicas (2004: 31-33):
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e No tienen una legislacion propia; en gran parte se regulan por las leyes o nomas
que protegen a la mujer y a los nifios o adolescentes; y,
e Las parejas de hecho pueden ser heterosexuales u homosexuales, por cuanto su

normativa no distingue como deben estar formadas dichas uniones.

La union de hecho y el matrimonio tienen sus semejanzas y diferencias; entre sus
caracteristicas similares es la convivencia y la relacién afectivo — sexual, y entre sus
diferencias presentan que la unién de hecho no es una institucion matrimonial y que su
constitucion no es exclusivamente heterosexual, por otro lado el matrimonio es aquella
institucion que genera garantias propias de la unién matrimonial (Dupla y Mari, 2013:
162-163).

2.1.45.3.11. Matrimonio lgualitario

La estructura de la familia con el paso del tiempo ha ido incorporando costumbres y
dindmicas sociales que han ido modificando su composicion; uno de ellos ha sido el
reconocimiento del matrimonio civil entre parejas del mismo sexo con los mismos
derechos y deberes que una familia heterosexual; sin embargo, esto no quiere decir que
la familia haya desaparecido, sino mas bien su concepto tradicional ha variado, y esto es
luego de un largo proceso de reconocimiento y de protagonismo que han ido teniendo
tanto las mujeres separadas como las parejas homosexuales, lo que ha contribuido a la
ampliacién del concepto de familia adaptandose a la realidad social; asi la Convencién
Americana ha protegido a todas las familias conformadas por matrimonios o de hecho
donde las partes tengan una vida en comun, sin limitar o estereotipar a las familias
(Bolafos y Charry, 2018: 404-410).

De acuerdo a Schenker citado por Bolafios y Charry (2018: 404-410), sostiene que la
Iglesia Catolica no aprueba el matrimonio homosexual por cuanto el fin del matrimonio
es la procreacion y al ser esta formada por parejas del mimos sexo la fecundidad es
inatil; no obstante, se debe considerar que el derecho no es letra muerta, esta debe irse
adaptando a la realidad de la sociedad, asi México desde el 2009, Uruguay desde el
2013, Argentina desde el 2010, Brasil desde el 2013 y Colombia desde el 2016 han
reconocido el matrimonio entre parejas del mismo sexo, por otro lado la oposicion a

este tipo de matrimonio se ha producido principalmente por las actitudes culturales y
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prejuicios, no hay que olvidar que al estar bajo un Estado Social y Democratico de

Derecho, los derechos humanos se deben respetar y entre ellos esta el matrimonio.

En Argentina la consigna “Los mismos derechos, con los mismos nombres”, significo
reemplazar la referencia homosexual por la expresion Matrimonio Igualitario, logrando
la igualdad juridica entre todos los ciudadanos; esta igualdad de derechos permitié que
todas las parejas sin importar su orientacion sexual o de género puedan adoptar; asi
estadisticamente el 47% de los argentinos estuvieron a favor del matrimonio igualitario
y un 39% considerd que todos merecen los mismos derechos sin importar su sexualidad;
esto permitio que Argentina aprobara la Ley de Matrimonio Igualitario permitiendo que
mas de 6 mil parejas se casaran (Miller, 2013: 15-17).

La igualdad civil es un componente importante para los Estados democraticos
modernos, este reconocimiento en América Latina ha sido el resultado de varios
activistas que han luchado por el reconocimiento de sus derechos de forma igualitaria y
no solamente por el matrimonio si no por otros derechos como el de la salud, la

educacion, entre otros, que se han visto afectados (Diez, 2018: 64-65).

2.1.45.4. Homofobia

La palabra homofobia fue utilizada por primera vez en 1971, sin embargo no fue hasta
el afio 2001 que la Real Academia Espafiola introduce dicha palabra en el diccionario y
en el afio de 1995 el término homosexualidad; la homofobia responde fisicamente o
corporalmente como una fobia hacia los homosexuales, es decir un miedo irracional
hacia este grupo de seres humanos, de igual manera existen otros tipos de intolerancia
como son el racismo, la xenofobia, el antisemitismo, entre otros (De la Espriella, 2007:
721-724).

La homofobia o lesbofobia es el miedo o rechazo a la homosexualidad, que se ha
presentado como un problema sociocultural de burla o violencia hacia los
homosexuales, lésbicos u otras orientaciones sexuales o de género existentes, también
las personas homofdbicas pueden manifestarse ignorando o desconociendo a estos
grupos (Pérez, 2000: 53-55).

71



La homofobia desde una perspectiva cultural nace como lo sefiala Saez citado por De la
Espriella, en la segunda mitad del siglo XX, en donde la mayoria de los grupos
minoritarios lucharon para que sus derechos sean incluidos y no segregados, la falta de
reconocimiento de sus derechos por muchos afios constituyé una forma de expresarse el
dominio heterosexista, esto se evidencio en el rechazo de muchas leyes que fueron
presentadas por homosexuales; asimismo la homofobia ejercida por las instituciones
como Iglesias 0 manicomios, constituyeron una influencia en el pensamiento de la
sociedad; y la homofobia psiquiatrica, por muchas afos considerd a la homosexualidad
como una enfermedad en donde varios médicos norteamericanos se quejaban de que
cada vez era mas dificil curar a este tipo de personas, para lo cual a la homosexualidad
se le considerd, como alteraciones sociopaticas de la personalidad, como otras
alternaciones mentales no psicoticas hasta que por Gltimo fue retirada de los trastornos
mentales (2007: 721-724).

2.1.4.6. La Colectividad Lesbianas, Gais, Bisexuales y Transgénico — LGBT+

2.1.4.6.1. Antecedentes historicos de la Homosexualidad

De acuerdo a varios estudios antropolégicos y sociolégicos la homosexualidad ha
existido siempre y en casi la mayoria de los pueblos primitivos se consideraba un
comportamiento sexual mas, por lo que los criterios 0 argumentos que se tienen en
contra de la homosexualidad, en el sentido de que es pecado o va en contra de la

naturaleza, es erroneo (Martin, 2011: 246).

Asimismo en el mundo antiguo el amor entre personas del mismo sexo no fue una
eleccion, sino una forma de experiencia de vida; los jévenes de Grecia podian amar
simultaneamente a un hombre y a una mujer, este tipo de practicas cumplian con una
funcién pedagdgica, por cuanto al estar con un adulto, les servia para asumir el rol viril
en plenitud; por otro lado la pederastia o tribadismo que consistia en el amor entre
mujeres fue desconocido para los griegos porque no lo consideraron pedagogico, por el
sistema patriarcal dominante que existia, asi Safo mostro en su poesia un caracter

erético que inspiro los sentimientos entre mujeres (Sagristani y Cordoba, 2008: 57-63).

La palabra lesbiana proviene de la isla Lesbos, isla donde vivié Safo, mujer que funda

una escuela exclusiva para las mujeres, ensefidndoles el rol que tenia la mujer en la
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sociedad griega, de la misma forma se pensé que es la primera mujer que tuvo
relaciones con otras mujeres después de la muerte de su esposo (Alamillo, s/n). Por su
parte Alvarez — Gayou y Camacho indic6 que en gran parte de la poesia griega se debe a

la inspiracion de la homosexualidad (2013: 8).

La homosexualidad surgié como una alternativa sexual mas que una anormalidad frente
a la heterosexualidad, ademas, la mujer al ser inferior al hombre se le considerd incapaz
incluso de dar placer sexual, por ello estas practicas homosexuales permitieron a los
hombres llegar al placer total; los homosexuales nunca se catalogaron como grupos
minoritarios 0 marginados como ocurre actualmente; estas practicas eran ritos

inicidticos para adquirir la madurez (Martin, 2011: 247-248).

En Roma, la homosexualidad solamente fue permitida y practicada por ciudadanos
romanos, sin embargo, hay que considerar que durante la época republicana se empezd

a privar severamente estas practicas (Alvarez — Gayou y Camacho, 2013: 8).

Estas practicas homosexuales tuvieron influencia de la cultura greca, y su origen data
del momento en el cual los jévenes desde muy temprana edad eran encuartelados, por lo
que al momento de despertar su curiosidad sexual se encontraban rodeados de personas
de su mismo sexo para lo cual estas practicas no eran mal vistas; sin embargo, estas
relaciones nunca se formalizaron ni estuvieron en un ordenamiento legal,
considerandose extramatrimoniales, por cuanto Roma suponia que el matrimonio era la

unién del hombre y la mujer para toda la vida (Mufioz, 2013: 216-227).

No obstante Martin en su investigacion indicd que estas relaciones se establecieron
como uniones homosexuales, ademas, identifico una clasificacion referente a estas
relaciones; las uniones informales que se daban en las clases bajas y las uniones
permanentes y exclusivas que se daban en las clases altas y que culminaban como
matrimonios homosexuales; concluyendo que por primera vez se empieza a formalizar
estas uniones (2011: 249).

Luego de la caida del Imperio Romano, la Edad Media aparece influencia con una
ideologia cristiana que se penetro en varios aspectos sociales, politicos y culturales,

cambiando radicalmente la concepcion de la homosexualidad que hasta ese entonces era
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considerada una actividad normal; el cristianismo sienta sus bases sobre lo que es moral
e inmoral, correcto o incorrecto, convirtiéndose en pecado muchas conductas y a la mira
de la Iglesia, por su parte la homosexualidad tuvo su evolucion, primero se considerd

pecado, luego delito y finalmente enfermedad (Martin, 2011: 251).

Con el pasar de los siglos, la homosexualidad deja de ser un delito pero para la Iglesia
sigue siendo un pecado; en esta época moderna la homosexualidad se caracterizé como
una enfermedad mental, para lo cual por muchos afios se le encargd a la psiquiatria el
estudio, tratamiento y rehabilitacion de las personas homosexuales; no obstante la
homosexualidad femenina o lesbianismo a pesar de que existié en el mismo tiempo y
época que el homosexualismo entre hombre, fue ignorado practicamente por la falta de

reconocimiento que tenia la mujer en la sociedad (Martin, 2011: 255).

En la década de 1940 y 1950 el estudio realizado por Alfred Kinsey, revoluciond la
concepcion de la homosexualidad y la sexualidad en general; concluyendo que la
sociedad y la educacion conducen a considerar de que la heterosexualidad es la Unica
forma de relacion vélida; en 1973 la Asociacién de Psiquiatrica Estadounidense
determind en eliminar la homosexualidad del listado de enfermedades mentales y en
1990 la Organizacion Mundial de la Salud también lo hizo; para lo cual la concepcion
de la homosexualidad cambia, y le pone en una posicion igual que la heterosexual
(Alvarez — Gayou y Camacho, 2013: 15-16).

Por otro lado, Becerra citado por Flores afirméd que el termino transexual comienza a
utilizarse desde los afios 40 del siglo XX, para referirse a las personas que pretenden
realizarse una cirugia de reasignacién de sexo, por cuanto se encuentran atrapados en
cuerpos ajenos; también aparecio la palabra travestis, conceptualizando a las personas
que se visten y se comportan como el sexo contrario pero temporalmente; en los afios 70
se produce una actitud de liberacion gay, que significd que todos los homosexuales
empezaran a salir del cléset para que sean visibles y aceptados por la sociedad, para lo
cual no se constituyd algo solamente social si no politico por cuanto se vieron en la
necesidad de empezar a reconocer derechos y a garantizar la equidad de esta minoria
(2007: 24-66).
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Poco a poco empiezan a crearse grupos homosexuales de hombres y mujeres en todo el
mundo, con la Unica finalidad de luchar por sus derechos y evitar que los grupos
mayoritarios en este caso los heterosexuales les atropellen en todo sentido, sin embargo
en el siglo XXI se les cataloga como grupos minoritarios por cuanto se les niega la
participacion completa en la sociedad y su situacion es de inferioridad, de alli para
combatir todas estas situaciones de discriminacion, han desarrollado técnica de
resistencia (Ardila, 2008: 91-92).

Otro aspecto que marca el siglo XXI y que trae consigo la homosexualidad o
leshbianismo, es la diversidad sexual, tema que para que sea aceptado se requiere de una
transformacion cultural, por otro lado, organizaciones transexuales o travestis buscan un
reconocimiento de identidad; sin embargo, cualquiera que sea su manifestacion, a la
diversidad sexual se le debe entender de dos maneras, primero como un derecho

humano y segundo como una manifestacion que requiere respeto (Flores, 2007: 61-62).

El movimiento homosexual nace en Nueva York en el afio de 1968, y posteriormente se
empez6 a celebrar la semana del orgullo gay; en Argentina, surgio el primer grupo
constituido publicamente bajo una orientacion homosexual Ilamado Nuestro Mundo;
estos colectivos permitieron hacer publico lo privado y autoafirmarse como sujetos en la
sociedad; con estos reconocimientos se incrementaron los asesinatos homosexuales con
la finalidad de terminar con ellos; sin embargo poco a poco en los paises como Brasil,
Colombia, México, Chile, Peru, surgieron los primeros grupos homosexuales, luchando
por el reconocimiento de derechos y garantias juridica; por otra parte Ecuador en sus
inicios penalizo la homosexualidad, convirtiéndose en el segundo pais en el mundo en
hacerlo, sin embargo hoy en dia es uno de los paises mas garantista de los derechos
humanos (Figari, s/f, 227-230).

Los movimientos homosexuales para distinguirse, utilizaron un triangulo rosa, el mismo
qgue por muchos afios fue utilizado en la Segunda Guerra Mundial para marcar a los
homosexuales en los campos de concentracién; luego, aparece la famosa bandera de
arcoiris, la misma que fue creada en la ciudad de San Francisco por el activista Gilbert
Baker mas o menos en la década de los 70, sin embargo para el afio 1978 el activista
Harvey Milk presenta su propuesta con una bandera de ocho colores: rosa, rojo, naranja,

amarillo, verde, turquesa, azul y morado; en el mismo afio Milk fue asesinado y la
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demanda por las banderas aumento, quedando las empresas textiles sin tela color rosa, y
el color turquesa se confundia con los postes de luz, para lo cual decidieron sacar estos
colores, quedando desde 1979 solamente con seis franjas, las mismas que significan lo
siguiente: rojo — vida; naranja — salud; amarillo — luz del sol; verde — naturaleza; azul —
serenidad y morado - espiritu, de la misma forma los demas colectivos que se originaron

se distinguian con una bandera y colores que les identificaban (Milenio 2020, 2019).

Por otro lado, en Ecuador previo a la aprobacion de la actual Constitucion se determind
que la misma tenia dos enfoques, el garantista y el restrictivo; con respecto al primero,
responde a los derechos consagrados en la normativa refiriéndose a la igualdad y no
discriminacion en todo el sentido; y con respecto al segundo, se encuentra en torno al
matrimonio y la adopcion; el matrimonio por cuanto la norma suprema establece que es
la unién entre un hombre y una mujer y por su parte la adopcion corresponde
Unicamente a la pareja de distinto sexo; expuesto de esta manera, surge la problematica
en cuanto al reconocer el derecho a la igualdad y no discriminacién, por cuanto se ven
limitados a la celebracion del matrimonio y la libertad de constituir una familia; para lo
cual los asambleistas determinaron que la familia es una institucion sujeta a cambios y
que hoy en dia existen diferentes formas de integrarlas, razon por la cual se reconoce a
la familia en sus diversos tipos, sin embargo la definicion de matrimonio nunca fue
debatido y su contenido va en contra del contexto general de la Constitucion, asimismo
muchos de los asambleistas influenciados por sus creencias catdlicos, han decidido
negativamente en la evolucion de estas concepciones; sin embargo al formar parte de
los instrumentos y convenios internacionales al ordenamiento juridico hay que
interpretarlo de forma general y progresiva con la finalidad de evitar la discriminacion
social (Barahona, 2015: 82-88).

Asi la Constitucion del 2008, ha avanzado progresivamente en el reconocimiento de los
derechos de las personas LGBTI constituyendo un amplio marco juridico y teniendo
como base fundamental el Principio de Igualdad y no Discriminacion ante la Ley, sobre
el cual se fundan varios derechos, permitiendo que de esta forma varias parejas del
mismo sexo legalizaran sus uniones civiles y gozaran de los mismos derechos que las
parejas heterosexuales con sus excepcionalidades como el de la adopcién, ademas, el
Ecuador forma parte de muchos tratados y convenios internacionales que han permitido

enfatizar el desarrollo y reconocimiento de derechos (INEC, 2013: 15-30).
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A pesar de ello, Ecuador por primera vez en el afio 2012 realiza una investigacion
basada en un estudio estadistico con la finalidad de definir un diagndstico sobre las
condiciones de vida, inclusién social y cumplimiento de los derechos humanos;
observando los siguientes aspectos: de los encuestados el 77,1% son solteros y el 16,1%
se encuentran en union libre, de los cuales el 85,6% han concebido a sus hijos por
fecundacién natural y el restante por inseminacion artificial, entre otros métodos; por
otro lado, el 94,1% han experimentado actos de violencia como gritos, insultos,
amenazas, Yy el 45,8% han sido detenidos de forma arbitraria; ademas, las primeras
personas en conocer sobre la orientacion sexual de su familiar o amigo, es el 95% los
amigos, el 81% sus hermanos, el 56% los padrastros y el 38% los hijos, de los cuales
solamente el 89% son aceptados (INEC, 2013: 15-30).

2.1.4.6.1.1.Conceptualizacion

La homosexualidad es la tendencia u orientacion sexual con personas del mismo sexo;
etimoldgicamente estd conformada por dos palabras: homo que significa personas,
hombre o ser humano, ademas puede significar a lo que es igual; y, sexus o sexuales
que significa sexo; por lo tanto la homosexualidad es aquella relacion entre personas del
mismo sexo o con los mismos 6rganos naturales (Mufioz, 2013: 215).

Ademas y con la finalidad de tener una definicibn mas amplia acerca de la orientacién
sexual de los grupos LGBTI que existen en la sociedad, se puede conceptualizar las

siguientes palabras (Televisa.news, 2017):

e Leshianismo: Las lesbianas son personas que se sienten atraidas sexualmente
por otras mujeres, esta palabra se deriva de Lesbos, isla griega en donde vivid
Safo, mujer que a través de sus obras describié como fue la vida de esa época y
como influencié en las mujeres para educarlas, asimismo, en sus obras se

reflejan el amor que existio entre mujeres

e (Gais 0 gays: Los gais 0 gays son personas que se sienten atraida sexualmente
por otros hombres; etiologicamente esta palabra proviene del castellano gaya,
que significa alegre o vistoso, sin embargo su origen proviene del vocablo

provenzal gai.
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Bisexualidad: Las personas bisexuales son aquellas que se sienten atraidos
sexualmente por hombres y mujeres; sin embargo, pueden expresar mayor

preferencia por alguno de ambos géneros.

Travesti: Las personas travestis son aquellas que se expresan y visten de acuerdo
al género opuesto, uno de ellos es el conocido Drag, que consiste en la

exageracion de los atributos de alguno de los géneros.

Transexual: La identidad de la persona transexual no coincide con el rol e
identidad de género con el que nacieron, esto quiere decir que hay personas que
nacen con un tipo de genitales y se identifican como hombres, hay quienes
nacen con el mismo tipo de genitales y se identifican como mujeres, incluyo hay
quienes tienen esos mismos genitales y no se sienten identificados ni como
hombres ni como mujeres, como el caso de los Queer. Los transexuales
adquieren la identidad opuesta a las que le asignaron y se transforman
cambiandose de sexo; sin embargo, son personas que tienen serios problemas
legales en cuanto a su nueva identidad y la falta de leyes para el proceso de

transicion.

Transgénero: Las personas transgénero son aquellas que tienen identidades de
genero diferentes a las que nacieron; a diferencia de los transexuales, estos no
tienen la necesidad de hacerse un cambio de sexo al adoptar otra identidad de

género.

Intersexual: Las personas intersexuales, son personas que genética y
fisiolégicamente son hombres y mujeres, y esto se ha logrado mediante la

mutilacion de sus cuerpos para que sean hombre/mujer.

Queer: Las personas que se identifican como queer, son aquellas que piensan
que sus preferencias sexuales, identidad y expresion de un género esta fuera de
la heteronormatividad, es decir no se rige por las imposiciones de género

limitadas a la identidad de varén y mujer.
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e Asexual: Las personas asexuales son aquellas que se identifican por la falta de
atraccion sexual o deseo hacia cualquier persona, a diferencia del celibato, la

asexualidad forma parte de una orientacion y preferencia sexual.

2.1.4.6.1.2.Evolucion de los derechos de la Colectividad LGBTI

El reconocimiento de los derechos de los LGBTI ha sido un proceso lento y que adn
sigue en lucha, en 1993 se menciona por primera vez en la conferencia mundial sobre
Derechos Humanos de Viena, la violencia sexual en el contexto de los Derechos
Humanos; en 1995 en la conferencia mundial de mujeres en Beijing se incluye el
término orientacion sexual; las ONGs vinculadas con los derechos de los LGBTI por su
parte han utilizado la accién de habeas corpus como una garantia constitucion para
proteger el derecho de todas las personas para ser libres, y esto es porque existen de
acuerdo a un estudio realizado por la Fundacion Taller de Comunicacion Mujer en
Ecuador, centros donde pretenden curar estas enfermedades que tienen relacién con la
orientacion sexual de las personas; asimismo el Ministerio de Salud Publica hasta el
2012 indico que en el pais operan alrededor de 122 Centros de Rehabilitacion, el 96%
privados, el 1.12% municipales y el restante se desconoce (Fundacion Ecuatoriana
Equidad, 2013: 18-60).

Hace aproximadamente 50 afios los temas respecto a las parejas homosexuales y la
lucha por sus derechos era controversial, sin embargo hoy en dia es tu tema cotidiano
que ha ganado mucho respeto por la sociedad y su reconocimiento legal; en Estados
Unidos el matrimonio gay se ha convertido en tu tema central, de lucha y de debate en
todos los ambitos sociales, esta lucha se equipar6 como el logro que tuvieron las
mujeres al permitirles el sufragio, la misma que culmind con la aprobacién de la
Decimonovena Enmienda en 1920, asi como el hecho histérico que termin6 en la
igualdad racial con el Acta por los Derechos Civiles de hace 50 afios atrés; estos
reconocimientos aun se ven enfrentados por grupos conservadores, asi Barack Obama
en el 2012 empieza a tener una evolucion y mas aun cuando el movimiento por la
igualdad gand impulso, luego en el 2014 se eliminé la Ley de Defensa del Matrimonio,
y el matrimonio homosexual se legalizo en 21 estados y se resolvid que 13
prohibiciones estatales eran inconstitucionales, por consiguiente paises europeos

continuaron con la lucha; en Argentina se promulgo6 la Ley de Identidad de Género,
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considerandose la ley mas avanzada del mundo, de igual forma Ecuador, México y
Bolivia han elaborado un marco legal amplio de derechos a las minorias sexuales y de
género (Diez, 2018: 251-252).

Por su parte Ecuador, desde 1997 despenalizd las relaciones homosexuales mediante la
decision No. 111-97-TC de la Corte Constitucional del Ecuador, cuyo texto anulaba el
articulo 516 del Codigo Penal, en la cual se establecian penas entre 5 a 8 afios de
prision, en la actualidad dicho cédigo tipifica delitos de odio por motivos de orientacion
sexual, incluyendo el odio de palabra y hecho, asimismo a partir de la aprobacién de la
Constitucién de 2008, Ecuador cuenta con un amplio marco juridico de proteccion de
derechos de los LGBTI (Red Iberoamericana de Educacion LGBTI).
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CAPITULO 111
3.1. Metodologia

3.1.1. Tipo de Investigacion

En la investigacion existen diferentes tipos, los cuales permiten al investigador elegir la
que mejor se ajusta al estudio que se encuentra realizando con la finalidad de cumplir el
objetivo del problema y la hipétesis que se formula; no obstante varios tratadistas tienen
distintas formas de clasificar a los tipos de investigacion, sin embargo los principales

son los siguientes (Bernal, 2010: 110):

- Historica

- Documental

- Descriptiva

- Correlacional

- Explicativa o causal
- Estudio de caso

- Experimental

Asi, el tipo de investigacion que se ajusta a la presente investigacion es la histoérica,
descriptiva y con un enfoque cualitativo. Segun Bernal (2010: 110) la investigacion
historica es aquella que analiza los hechos del pasado relacionandolo con los hechos del
presente y supuestos del futuro, y para obtener la informacion utiliza técnicas como la
revision documental, los vestigios, los objetos reales o personas que tuvieron relacion

directa con los hechos estudiados.

Es una investigacion historica por cuanto mediante un andlisis historico del origen del
matrimonio, la familia, la adopcion y la homosexualidad, se descubrio que desde hace
muchos afios atras la homosexualidad existia en las culturas romanas y griegas, sin
embargo, con el pasar de los tiempos y la influencia de la religién, se catalogé como un
pecado, un delito y hasta una enfermedad mental. No obstante, con el pasar de los afios
y la evolucidn de los derechos, las personas tienen una perspectiva mucho maés abierta a
este tipo de temas, que hoy en dia se puede hablar de un matrimonio civil igualitario y
en algunos paises de la adopcidn para estas parejas.
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Por consiguiente, mediante este tipo de investigacion se ha podido observar como han
evolucionado histéricamente los aspectos de la humanidad referente a este tema, lo que
hace posible que la legislacion también evolucione y sea mucho mas amplia en su

reconocimiento.

La investigacion descriptiva segin Bernal (2010: 113) es aquella que permite
seleccionar y detallar las caracteristicas fundamentales del objeto de estudio, utilizando
la revision documental o estudio de casos como técnicas para recopilar la informacion.
Asimismo, Romero (2009: 30) indica que esta investigacion busca las propiedades
importantes de las personas, grupos, comunidades u otros fenGmenos que sean objeto de
estudio.

Es de tipo descriptiva porque permite observar las caracteristicas y principios que tiene
un estado constitucional de derechos y justicia; principios que garantizan el respeto por
el cumplimiento de los derechos por iguales, asi, las personas LGBTI que luchaban por
su reconocimiento al matrimonio igualitario, tuvieron que pasar por un sin nimero de
procesos judiciales para que se les reconociera su derecho, sin embargo, si se habla de
un estado constitucional basado en el principio de progresividad y no regresion, lo que
tiene que buscar es siempre avanzar y evolucionar en sus derechos, no obstante, el
matrimonio a pesar de que fue reconocido por medio de una Opinién Consultiva emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la adopcién sigue siendo un tema
muy poco aceptado por la sociedad y que tal vez luego de varios afios pasara por el

mismo proceso que el matrimonio civil igualitario.

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo porque cualifica y describe el
fendmeno social a partir de caracteristicas determinantes (Bernal, 2010: 60); de la
misma forma se indica que es un método que de cierto modo investiga los fendOmenos
sociales con la finalidad de dar respuesta a los problemas a los que se enfrenta la
investigacion (Denzin citado por Alvarez-Gayou Jurgenson): en este caso, el
matrimonio igualitario ha sido un tema de debate por muchos afios en el Ecuador y en el
resto de paises, el mismo que ha sido analizado desde su conceptualizacion, y junto con
ello se ha derivado algunos conceptos o derechos como la adopcidn, es por ello que la
jurisprudencia y doctrina que topan estos temas, analizan a partir de su origen y con ello
su andlisis se amplia a la realidad de la sociedad, adaptandose a la misma.
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3.1.1.2.Modalidad basica de la investigacion

Bibliografica Documental: La investigacion es de tipo bibliografica documental
porque a través de libros, articulos cientificos y revistas digitales se ha recolectado la
informacion necesaria que se ha requerido para el desarrollo de la misma y el
cumplimiento de los objetivos; de la misma forma, se ha analizado jurisprudencia y
sentencias de casos relacionados al tema de investigacion, lo que ha permitido observar
cémo los jueces, abogados y grupos sociales relacionados a la misma han aportado en la
decision de los magistrados, siendo decisiones fuera del contexto y del margen de las
costumbres de la sociedad, sin embargo, son un aporte para determinar como el
reconocimiento del matrimonio igualitario viene ligado con otros derechos, los mismos

que de una u otra interpretacion constitucional deben ser reconocidos.

3.1.2. Hipotesis

El matrimonio civil igualitario dentro del estado constitucional a pesar de que es
equiparado al matrimonio civil heterosexual, en el que gozan de los mismos deberes y
derechos, la adopcion no es permisible para las parejas del mismo sexo constituidas

bajo el matrimonio civil igualitario.

3.1.3. Poblacién y muestra
Unidades de analisis Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Sentencia Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile,
2012.

Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinion Consultiva OC-24/17, 2017

Corte Constitucional del Ecuador, Caso
N°.11-18-CN/19, Juez ponente: Ramiro Avila
Santamaria (Matrimonio entre igualitario),
2019.

Corte Constitucional del Ecuador, Caso
N°.10-18-CN/19, Juez ponente: Ali Lozada
Prado (Matrimonio entre personas del mismo
sexo), 2019.

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia
N°.184-18-SEP-CC, Caso N° 1692-12-EP,
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2018.
Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, Sentencia C-071 de 2015, 2015.
Tabla 2: Descripcion del analisis de contenido de la presente investigacion
Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacién bibliografica

3.1.4. Descripcion de los instrumentos utilizados

Analisis de casos 0 casuistica. - Es un método de investigacion factible en ciencias
sociales; utilizado en la época romana por los juristas, mediante el cual les permitia
interpretar los casos y estructurar técnicamente criterios normativos (Fernandez de
Bujan, 2013: 121). Pefia, por su parte, sefiala que el estudio de casos es una metodologia
académica en el area social, la que permite describir el objeto o fendmeno y a su vez el
surgimiento de nuevas interpretaciones o conceptos de forma innovadora,
convirtiéndose en un recurso que une la teoria con la practica cientifica (2009: 184-
188).

Por consiguiente, este método se aplicara en la investigacion, porque a raiz de las
demandas interpuestas por parejas homosexuales en busca del reconocimiento del
matrimonio civil, por cuanto la union de hecho se consider6 un acto discriminatorio y
desigual frente al matrimonio, surgieron varias sentencias y opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cortes Constitucionales de varios paises
latinoamericanos como Colombia y Ecuador, que se pronunciaron respecto a estos
temas y dejaron precedentes vinculantes; asi, mediante este método se podra analizar las
sentencias y opiniones consultivas que permitird profundizar y ampliar el objeto de
estudio, con la finalidad de comprobar la hipétesis y objetivos planteados del presente

trabajo.

3.1.5. Descripcion y operacionalizacion de variables
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Variable dependiente: EI Proceso de Adopcidn en el Matrimonio Civil Igualitario

CONCEPTUALIZACION

El matrimonio civil es un contrato

mediante el cual se formaliza la
union de un hombre y una mujer, sin
embargo, por muchos afios el grupo
LGBTI ha

reconocimiento del matrimonio civil

luchado por el

igualitario, considerando que la
unién de hecho no es una figura legal
gue se equipare al matrimonio
heterosexual, es por ello que luego de
la Opinidn Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos como las sentencias de la
Corte Constitucional del Ecuador, se
reconoce al matrimonio  civil
igualitario otorgandole los mismos
derechos y deberes, no obstante, la
adopcion sigue constituyéndose un

tabl para las parejas LGBTI.

DIMENSION

Proteccion de los
derechos

fundamentales de
los seres humanos
ante la igualdad y

no discriminacion

Adopcion en el

matrimonio civil

igualitario
Principio del
interés  superior
del nifio

Tabla 3: Categorias fundamentales

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacion bibliografica

INDICADO
R

Garantias

Igualdad

Discriminaci

on

Acceso

Proteccion
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ITEM

¢Considera que todos
los seres humanos
gozan de los mismos

derechos y garantias?

¢Se podria considerar
la adopcion para las
parejas constituidas
en matrimonio civil

igualitario?

¢Se garantizaria el
principio del interés
del

mediante la adopcion

superior nifio
independientemente
del

adoptantes?

género de los

TECNICAE
INSTRUMENTO
Técnica:

Analisis de caso

Instrumento:

Matriz de evaluacion



Variable independiente: Estado Constitucional

CONCEPTUALIZACION

El Estado Constitucional de derechos
y justicia, es un estado caracterizado
principalmente por la supremacia de
la constitucion y por reconocer una
amplia gama de derechos y garantias,
las mismas que buscan equiparar la
situacion social, econémica, cultural,
socialmente

de los grupos

discriminados por muchos afos.

DIMENSION

Supremacia
constitucional e
instrumentos

internacionales

sobre derechos
humanos
Principios del
Estado
Constitucional de
Derechos y
Justicia

Bloque de

constitucionalidad

Tabla 4: Categorias fundamentales

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacién bibliografica

INDICADO
R

Primacia de
la
Constitucion
y los
Instrumentos
Internacional

€s

Influencia

Interpretacio

n

ITEM
¢Coémo influye la
primacia de la
Constitucion 'y los
Instrumentos
Internacionales en el
reconocimiento  de
los derechos de los
grupos LGBTI?
¢Como influye el
principio de
progresividad y no
regresion en un
estado constitucional
de derechos vy

justicia?

¢En qué consiste el
bloque de
constitucionalidad en
el ordenamiento

juridico?

3.1.6. Procedimiento para la recoleccion de informacion

TECNICAE
INSTRUMENTO

Técnica:

Analisis de caso

Instrumento:

Matriz de evaluacion

La investigacion se desarrollard mediante un trabajo de escritorio, la misma que a través

de varios instrumentos como libros, revistas, articulos cientificos fisicos o digitales,

como también

leyes,

normas, tratados internacionales, sentencias y opiniones
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consultivas, permitirdn recopilar la informacion necesaria para el desarrollo de la

investigacion sobre todo para la estructura tedrica de las variables establecidas.

Luego la investigacion pasara a una fase de campo, la que consiste en recabar

informacidn mediante técnicas de recoleccion, con la finalidad de profundizar el trabajo

de estudio, permitiendo comprobar la hipétesis sefialada y cumplir los objetivos

planteados.

Finalmente, se pasa a la siguiente etapa, que consiste en la redaccion y desarrollo del

trabajo de investigacion, el miso que debe estar alineado a los pardmetros establecidos

por la Universidad Técnica de Ambato.

PREGUNTAS BASICAS
¢Para qué?

¢De qué personas y objetos?

¢Sobre qué aspectos?
¢Quién?
¢Cuando?

¢Dénde?

¢Cuantas veces?
¢ Qué técnicas de recoleccion?

¢Con qué?

¢En qué situacion?

EXPLICACION

Para alcanzar los objetivos de la investigacion

Grupo LGBTI, Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y las Sentencias de la Corte Constitucional del
Ecuador

La adopcion en el matrimonio civil igualitario
La investigadora Paola Acufia Viteri
2020

Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las Sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador

Las que la investigadora requiera
Analisis de caso o casuistica

Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las Sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador

Vulneracion de los derechos humanos

Tabla 5: Recoleccién de informacién

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacion bibliografica

87



CAPITULO IV

4.1.Resultados

Por consiguiente, se describiran las caracteristicas y aspectos importantes de los

diferentes casos relacionados con la presente investigacion, los mismos que permitiran

generar resultados con la finalidad de aportar a la investigacion, partiendo de sentencias

resueltas sobre temas relacionados al objeto de estudio, las mismas que aportaran al

analisis constitucional.

Caso:

Hechos:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Atala Riffo y Nifias Vs.
Chile, 2012

-El 17 de septiembre de 2010 la Comision Interamericana de Derecho Humanos presentd
una demanda contra el Estado de Chile, en atencion a la peticién presentada ante la
Comision Interamericana el 24 de noviembre de 2004 por la Sefiora Karen Atala Riffo.

-El 17 de septiembre de 2010 la Comisién Interamericana considerd que el Estado no
habia dado cumplimiento a las recomendaciones del Informe de Fondo, por lo que decidié
someter el presente caso a la jurisdiccion de la Corte Interamericana.

- Para lo cual, la Corte a lo largo del documento indicé varios preceptos que ayudan a
entender que todas las personas son libres y que la orientacion sexual o la identidad de
género no constituyen determinantes para discriminar, asi establece que “Un derecho que
le esta reconocido a las personas no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna
circunstancia con base en su orientacion sexual. (...)” (parr. 93); ademas, que “(...) 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. (...)” (parr. 136).

- El principio del interés superior del nifio también fue analizado por cuanto el caso
incluye a dos nifias menores de edad, y se consideré que el mismo puede verse afectado
por el riesgo de un rechazo en la sociedad; para lo cual la Corte determind que la
orientacion sexual de los padres no puede considerarse un dafio valido a los efectos del
principio del interés superior del nifio (parr. 121).

- Los peritos Uprimny y Jernow aportaron con informes cientificos a las ciencias sociales,
para concluir que “la convivencia de menores de edad con padres homosexuales no afecta
per se su desarrollo emocional y psicologico”; estos estudios indican que (parr. 128):

e Las aptitudes de los padres homosexuales son equivalentes a la de los padres
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Gravedad:

Decision:

heterosexuales;

e El desarrollo psicol6gico y el bienestar emocional de los nifios criados con
padres gay o madres leshianas son comparables a los nifios criados por padres
heterosexuales;

e La orientacion sexual es irrelevante para la formacion de vinculos afectivos de
los nifios con sus padres:

e Laorientacién sexual de los padres no afecta el desarrollo de los nifios en materia
de genero respecto a determinarse como hombres o0 mujeres o su comportamiento
de rol de genero u orientacién sexual;

e Los nifios de padres homosexuales no son afectados por el estigma social que

otros nifios

- De acuerdo a la Comisidn, el Estado ha tratado de manera discriminada y arbitraria en la
vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora Atala debido a su orientacion sexual
en el proceso judicial que resultd en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas, sin
observar de igual manera el interés superior de las nifias cuya custodia y cuidado fueron
determinados en incumplimiento de sus derechos y sobre la base de supuestos prejuicios
discriminatorios.
-La Comisién solicité a la Corte que declare la violacion de los siguientes articulos de la
Convencién Americana de Derechos Humanos:

- Articulo 11 de la Proteccidn de la Honra y de la Dignidad

- Articulo 17.1y 17.4 de la Proteccion a la Familia

- Articulo 19 de la Derechos del Nifio

- Atrticulo 24 de la Igualdad ante la Ley

- Articulo 8 de la Garantias Judiciales

- Atrticulo 25.1y 25.2 de la Proteccién Judicial

El Tribunal concluyé manifestando que si bien la sentencia de la Corte Suprema como la
decisién de tuicion provisoria pretendian proteger el interés superior de las nifias, no se
probo que la motivacidn esgrimida en las decisiones fuera la mejor acertada para alcanzar
dicho fin; debido a que la Corte Suprema de Justicia como el Juzgado de Menores no
comprobaron que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afectara de manera
negativa el interés superior de las nifias y por el contrario argumentaron con criterios
abstractos, estereotipados y discriminatorios para fundamentar su decision, por lo que esto
constituye una discriminacion contra la sefiora Atala, asi la Corte declara que el Estado
vulnero el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 con el articulo 1.1 de la

Convencidn Americana en perjuicio de Karen Atala Riffo (parr. 146).

Tabla 6: Metodologia de investigacién — Analisis de casos

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacion bibliografica - jurisprudencial
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Caso:
Hechos:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, 2017.
-La Republica de Costa Rica presentdé una solicitud de opinién consultiva sobre la
interpretacién y alcance de los derechos a la proteccion de la honra y de la dignidad, el
derecho al nombre y el derecho a la igualdad ante la ley de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (pag. 3).

- La Corte ha sefialado, ademas, que el fin de la Convencion Americana es proteger los
derechos fundamentales de los seres humanos para lo cual fue disefiada, asimismo, afiade
principios bajo los cuales se determinan las pautas para ser interpretados los articulos, uno
de ello es el pro persona, este principio quiere decir que ninguna disposicion puede ser
interpretado en el sentido que limite el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad. La
Corte ha indicado que los derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
debe acompafiar la evolucidn de los tiempos y condiciones de vida actuales (pag. 31).

-La Corte se pronuncia sobre varios aspectos de los derechos de las personas LGBTI:

e El derecho a la igualdad y a la no discriminacion: para la Corte la igualdad
“(...) es inseparable de la dignidad esencial de la persona”, para lo cual todo
aquel que se considere superior o inferior a un determinado grupo y que
conduzca a un trato privilegiado o discriminatorio, son acciones que directa 0
indirectamente pueden afectar el derecho de igualdad de la persona (pag. 32),
para lo cual el Estado tiene el deber de adoptar medidas para revertir o cambiar la
situacion de discriminacion hacia determinado grupo (pag. 34), con ello, el
contenido del articulo 1.1 de la Convencion Americana no establece un listado
sobre los aspectos que estd prohibido discriminar, sino méas bien con el término
“otra condicion social” deja abierto el criterio para incorporar otras categorias
que tal vez no fueron citadas para que de igual manera sean protegidas contra
cualquier vulneracién (pag. 35).

e Laorientacion sexual, la identidad de género y la expresion de género, como
categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion: dichos derechos
antes mencionados han sido considerados por varios tratados internacionales de
derechos humanos como categorias protegidas contra la discriminacion (pag. 36),
con ello ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por personas
particulares o estatales pueden disminuir o restringir el derecho de una persona a
partir de su orientacion sexual, identidad de género o expresion de género (pag.
41).

e El derecho a la identidad: de acuerdo a lo manifestado por la Corte el derecho a
la identidad proviene del derecho que tiene cada una de las personas a la
privacidad y con ello el derecho a la dignidad, la que le permite desarrollar su
propia personalidad, aspiraciones, identidad y definir sus relaciones personales,

lo que le ayudara para definirse y mostrarse hacia la sociedad (pag. 44). La Corte,
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ha definido al derecho a la identidad “como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en la sociedad”
(pag. 45), esto quiere decir la necesidad que tiene la persona de sentirse diferente
y que la sociedad lo diferencie de los demas, para lo cual el Estado y la sociedad
debe garantizar la individualidad de cada una de ellas (pag. 46).

e El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el derecho al
nombre y el derecho a la identidad de género: la personalidad juridica es un
derecho reconocido por la Convencion Americana, la misma que le otorga la
existencia de sus titulares ante la sociedad y el estado, para que gocen de sus
derechos y tengan capacidad de actuar, este aspecto relacionado con la identidad
de género y sexual, implica que las personas en su diversidad de orientaciones
sexuales, identidades y expresiones de género deben poder disfrutar su capacidad
juridica en todos los aspectos de su vida (pag. 50).

e Al momento en el cual las personas definen su propia identidad sexual y de
género, esta se hace efectiva cuando los datos de identificacién son
consignados en los registros y en los documentos de identidad. EI nombre es
un atributo de la personalidad que tiene como finalidad afirmar la identidad de
una persona ante la sociedad y las actuaciones frente al Estado; el nombre es un
signo distintivo y singular de cada uno de las personas que les permite
identificarse, sin embargo este se hace efectivo cuando se le facilita registrarse,
es asi que el Estado se ve obligado a garantizar que el nombre que sea elegido
por la persona o por los padres no se le debe restringir al momento de su registro
(pég. 51).

e  Por su parte el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas indic6 que
el apellido constituye un componente importante de la identidad de una persona,
por cuanto se encuentra en el &mbito privado y familiar, por lo tanto, constituye
un medio de identificacién personal y vinculo familiar (pag. 52).

e La proteccion convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo: la
Corte ha indicado que para poder determinar si las relaciones afectivas entre
personas del mismo sexo pueden ser consideradas familias, es necesario realizar
una interpretacion literal, sistematica, teleolégica y evolutiva en su alcance, para
poder dar respuesta a lo planteado (pag. 73). El concepto de familia ha variado y
evolucionado conforme al cambio de los tiempos, es asi que la Corte expone
como en la actualidad existen diversas formas de como se materializan los
vinculos familiares, los mismos que no provienen Unicamente de un matrimonio,
de esta manera se concibe la importancia de otorgar proteccion a una familia
conformada por abuelos que toman el rol de padres para criar a su nieto, de la
misma forma corresponderia a las familias conformadas por parejas con
diversidad de género o sexo (pag. 74).

- En conclusion, la Corte determina que “el cambio de nombre, la educacion de la imagen,

91



Decision:

asi como la rectificacion a la mencién del sexo o género, en los registros y en los
documentos de identidad (...)”, son derechos reconocidos y protegidos por la Convencion
Americana, como consecuencia de ello y con la finalidad de que todos los estados
respeten y garanticen dicho enunciado, deberan reconocer, regular y establecer
procedimientos adecuados para cumplir (pag. 54).

- Sin embargo, la Convencion Americana reconoce que solamente el hombre y la mujer
pueden contraer matrimonio y formar una familia, no obstante, la Corte considera que esta
forma solamente expresa la proteccion convencional de una modalidad particular del
matrimonio, sin embargo, no deja a un lado las demas formas de familia que de igual
manera son reconocidas y reciben proteccién (pag. 75).

-Ademas, varios instrumentos internacionales reconocen en su normativa que todas las
personas tienen derecho a construir una familia, destacando en la misma que en ningin
momento se menciona el sexo, género u orientacién sexual que deben tener las personas
para construir una familia (pag. 76). Con ello, la Corte indica que no encuentra motivos
para desconocer el vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden establecer, con
ello recomienda a los Estados a descubrir y proteger los alcances conforme al cambio de
los tiempos (pag. 78).

-La Corte concluye indicando que el vinculo familiar puede derivarse también de una
relacion de una pareja del mismo sexo, los mismos que deberan ser protegidos y no
discriminados, basados en el derecho a la igualdad y no discriminacion, asimismo gozaran
de los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias de parejas heterosexuales,
para lo cual el Estado se vera en la necesidad de buscar mecanismos para proteger dichas
familias, como el matrimonio igualitario, la unidn civil o unién de hecho, considerando
que dichas uniones no resulten discriminatorios frente al matrimonio heterosexual (pag.
79-80).

La Corte decide (pag. 87):

“(...) 2. El cambio de nombre y en general la adecuacion de los registros publicos y de los
documentos de identidad para que estos sean conformes a la identidad de género auto-
percibida constituye un derecho protegido”.

“3. Los Estados deben garantizar que las personas interesadas en la rectificacion de la
anotacion del género o en su caso a las menciones del sexo, en cambiar su nombre,
adecuar su imagen en los registros y/o en los documentos de identidad de conformidad
con su identidad de género auto-percibida, puedan acudir a un procedimiento o un tramite
..)”.

“(...) 6. La Convencion Americana, en virtud del derecho a la proteccion de la vida
privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia
(articulo 17), protege el vinculo familiar que puede derivar de una relacién de una pareja
del mismo sexo (...)".

“(...) 8. (...) es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
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existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio,
para asegurar la proteccidn de todos los derechos de las familias conformadas por parejas
del mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas

heterosexuales (...)”.

Tabla 7: Metodologia de investigacion — Analisis de casos

Elaborado por: Paola Alejandra Acufa Viteri

Fuente: Investigacion bibliogréfica - jurisprudencial

Caso:
Hechos:

Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia C-071 de 2015, 2015.
-En ejercicio de la accion publica el ciudadano Diego Prada demando varios articulos del
Cdbdigo de la Infancia y Adolescencia asi como el articulo 1 de la Ley 54 de 1990, la Corte
solicitd a varias universidades e instituciones publicas y privadas que expongan su
posicién juridica con respecto al concepto cientifico sobre los menores de edad al hecho
de ser adoptados por parejas del mismo sexo (parr. 1-3).

- El ciudadano indica que las normas mencionadas no autorizan la adopcién conjunta por
parejas del mismo sexo, lo que se contrapone a los articulos de la Constitucion y a los
articulos de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, relacionados con el derecho a la igualdad; por cuanto las
personas de orientacién sexual homosexual han sido histéricamente discriminadas.

- Haciendo un breve andlisis de la legislacién colombiana no existe norma alguna que
proteja los derechos de las parejas del mismo sexo, cuyo reconocimiento ha sido a través
de jurisprudencias; es por ello que el demandando hace uso de la accion publica de
inconstitucionalidad para que se reconozca a las parejas del mismo sexo el derecho a la
adopcién conjunta, que solamente estd previsto para las uniones maritales de hecho
conformadas por un hombre y una mujer.

- Varios criterios se expusieron en el presente caso:

e El Director Juridico del Ministerio de Salud y Proteccion Social indicd que “no
existe evidencia de que la adopcién por parejas del mismo sexo genere riesgo
para la salud fisica o mental de los menores”. Ademas, afiadi6 que la orientacion
sexual de los padres es indiferente para el desarrollo cognitivo y social de los
menores.

e La Academia Americana de Pediatria establecio que “la literatura disponible en
mas de 30 afios de investigacion, indica que no existen efectos en la salud y el
bienestar de los menores derivados de la orientacion sexual de sus padres”, sino
que mas bien el bienestar de los menores se ve afectado por otros aspectos como
la ausencia de soporte social o economico de la familia, lo que nadie tiene que
ver con la orientacion sexual de los padres.

e La Facultad de Psicologia de la Universidad de Birkebeck, concluyé que “los
procesos de ajuste en el desarrollo de los nifios eran similares para menores con

padres homosexuales y con padres heterosexuales”.
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e La Defensoria del Pueblo mediante un test de proporcionalidad considera que “la
existencia de un tratamiento diferenciado entre parejas del mismo sexo y parejas
de sexo diferente en relacion con la adopcién, no tiene justificacion
constitucional”, ademas, afirma que negar a las parejas del mismo sexo la
posibilidad de adoptar no es valido a la luz de la Constituciéon de 1991, por
cuanto al proteger todos los tipos de familia y prohibir la desproteccién a causa
de la orientacion sexual. De la misma forma afirma que en nada se compromete
el interés superior del menor como lo indico la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.

e La Iglesia Episcopal de Colombia y la Comunidad anglicana, considera que es
“necesario generar acciones afirmativas y politicas publicas que garanticen el
respeto a la libertad sexual y respondan al mandato constitucional que desde el
Estado Social de Derecho nos recuerda el deber de proteger y garantizar los
derechos de todas y todos los ciudadanos y otorgar asi la misma proteccion que
ostentan las parejas heterosexuales”.

e La Iglesia de Dios Ministerial de Jesucristo Internacional concluydé que “las
parejas que forman uniones del mismo sexo, bien sea entre hombres, 0 bien sea
entre mujeres, es decir, lo que las tendencias actuales han venido a llamar como
matrimonio igualitario, no constituyen una practica aceptada por Dios, sino mas
bien, reprobada e inaceptable ante EI”, no obstante la iglesia no pretende
condenar o discriminar a las personas por su pecado ya sea este por
homosexualismo o cualquier otra naturaleza.

- La adopcion es la institucién juridica para garantizar al menor que se encuentra en
situacion de abandono el derecho a tener una familia y no ser separado de ella, la Corte ha
dicho que la adopcion “persigue el objetivo primordial de garantizar al menor que no
puede ser cuidado por sus propios padres, el derecho a integrar de manera permanente e
irreversible un nucleo familiar”, sin embargo la adopcion no es para cualquier familia sino
aquella que restablezca los lazos rotos y brinda al menor las condiciones plenas para su
adecuada formacion, de ello es que la adopcién se ha definido como un mecanismo para
dar una familia a un nifio, y no para dar un nifio a una familia.

- Por su parte la Sentencia C-577 de 2011 indicd que el matrimonio es la union entre el
hombre y la mujer, pero por otro lado se replante6 el concepto de familia y las estructuras
de ella que se encuentran constitucionalmente protegidas, como las familias conformadas
por parejas del mismo sexo, ademas reconocié que la parejas del mismo sexo pueden
conformar una familia, constatando que existe un déficit de proteccion hacia ellos, y
exhorté al Congreso a legislar de manera sistemética y organizada con la finalidad de
eliminar ese déficit, y determind que “si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la
Republica no ha expedido la legislacidn correspondiente, las parejas del mismo sexo
podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo

contractual”.
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Gravedad:

-Para lo cual la familia constitucionalmente reconocida no es aquella que nace con el
matrimonio, por cuanto la familia que surge de la union libre también merece proteccion
constitucion y tienen una situacién de igualdad con la que tiene su origen en el
matrimonio, debido a que tanto el estado como la sociedad garantizan la proteccién de la
familia independientemente de coémo se haya conformado.

-Las normas demandadas de la LEY 1098 DE 2006 por la cual se expide el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia son las siguientes:

- ARTICULO 64. EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION. La adopcion
produce los siguientes efectos:

1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcion, los derechos y obligaciones de padre
o madre e hijo. (...)

5. Si el adoptante es el conyuge o compafiero permanente del padre o madre de sangre del
adoptivo, tales efectos no se producirén respecto de este ultimo, con el cual conservara los
vinculos en su familia. (..)

- ARTICULO 66. DEL CONSENTIMIENTO. EI consentimiento es la
manifestacion informada, libre y voluntaria de dar en adopcién a un hijo o hija por parte
de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de Familia, quien los informara
ampliamente sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe
ser valido civilmente e idoneo constitucionalmente. Para que el consentimiento sea valido
debe cumplir con los siguientes requisitos: (...) No tendra validez el consentimiento que
se otorgue para la adopcion del hijo que estd por nacer. Tampoco lo tendrd el
consentimiento que se otorgue en relacién con adoptantes determinados, salvo cuando el
adoptivo fuere pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, o que fuere hijo del conyuge o compaifiero permanente del adoptante. (...)

- ARTICULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podra adoptar quien, siendo
capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el adoptable, y
garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia
adecuada y estable al nifio, nifia 0o adolescente. Estas mismas calidades se exigiran a
quienes adopten conjuntamente. Podran adoptar: (...)

3. Conjuntamente los comparfieros permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se contara a partir de la
sentencia de divorcio, si con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de ellos,
hubiera estado vigente un vinculo matrimonial anterior. (...)

5. El cdnyuge o compafiero permanente, al hijo del conyuge o compafiero, que demuestre
una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

-Las normas demandadas de la LEY 54 DE 1990 por la cual se definen las uniones
maritales de hecho y régimen patrimonial entre compafieros permanentes son las
siguientes:

- ARTICULO 1°.- A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los

efectos civiles, se denomina Union Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una
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Decision:

mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.
Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y compafiera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho”

La Corto resolvio “Declarar EXEQUIBLES las expresiones demandadas del numeral 5°
del articulo 64, del articulo 66 y del numeral 5° del articulo 68 de la Ley 1098 de 2006,
“por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, en el entendido que
dentro de su &mbito de aplicacion también estan comprendidas las parejas del mismo sexo
cuando la solicitud de adopcidn recaiga en el hijo biologico de su comparfiero o compariera

permanente.”.

Tabla 8: Metodologia de investigacién — Analisis de casos

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacién bibliografica - jurisprudencial

Caso:

Hechos:

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°.184-18-SEP-CC, Caso N° 1692-12-
EP, 2018.
- El presente caso inicia con la presentacion de una accion extraordinaria de proteccion
ante la Corte Constitucional en contra de la sentencia dictada por los jueces de la Tercera
Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dentro de la
accion de proteccién (pag.1).
- El 8 de diciembre de 2011, naci6 la nifia Satya Amani, la misma que fue concebida por
inseminacion artificial, hija de Nicola Rothon y Helen Bicknell, quienes han conformado
una familia en union de hecho por mas de diez afios, formalizandose en el afio 2010 en
Reino Unido y en el 2011 en Ecuador (pag. 8).
- El hecho constituye que la Direccién General de Registro Civil imposibilito la accion de
registrar a Satya como hija de dos madres, bajo el argumento de que "nuestra legislacion
secundaria no contempla la duplicidad de filiaciébn materna"”, ademas los magistrados
mencionaron en su sentencia que la Constitucion reconoce a la familia en sus diversos
tipos, pero su interpretacion fue alejada de una interpretacion constitucional, en este caso
en una interpretacion evolutiva y dindmica, donde se interprete conforme a los cambios
sociales, con la finalidad de que no sea contrario al texto constitucional; por cuanto
indicaron que solamente protege a las familias en sus diversos tipos pero relacionados con
familias heterosexuales (pag.9); esto a la vista de los accionantes constituye una
discriminacion pues la Constitucion reconoce la variedad de las familias.
- La Corte Constitucional, luego de realizar un analisis minucioso determiné que la
sentencia expedida por la Corte Provincial de Justicia vulner6 los derechos al debido
proceso y a la tutela judicial efectiva, ademas se formula los siguientes problemas
juridicos:

e La actuacion de la Direccion General de Registro Civil, ldentificacion y

Cedulacién ¢vulner6 el derecho a la identidad en relacion a la obtencion de la

nacionalidad de nifios y nifias consagrados, en su orden, en los articulos 45 y 66
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numeral 28 de la Constitucion de la Republica?

-La Corte determind que el constituyente ecuatoriano consagré un amplio catalogo de
derechos en base al principio democratico y el respecto a la pluralidad de realidad; con
respecto a los nifios y adolescentes reconoce el principio del interés superior del nifio,
como la base fundamental sobre la cual se desarrollan los demas derechos, asi la Corte
mediante sentencia constitucional N°064-15-SEP-CC, indicéd que el interés superior
constituye el principio cardinal en materia de nifiez y adolescencia, en la cual se deben
fundamentar todas las decisiones que afecten de forma directa o indirecta (pag.55).
- Sobre este principio la Carta Constitucional en su articulo 45 y 68 numeral 28 reconoci6
entre los derechos relacionados a los nifios y adolescentes, el derecho a la identidad,
nombre y ciudadania, (pag. 57). Para lo cual la Corte Constitucional determiné que el
derecho a la identidad es inherente a la personalidad de cada uno y a la dignidad humana
(pag. 58), ademés de acuerdo a la Opinion Consultiva OC 24/17 de la Corte
Interamericana y vinculante al texto constitucional, india que “(...) la falta de
reconocimiento de la identidad puede implicar que la persona no cuente con constancia
legal de sus existencia, dificultando el pleno ejercicio de sus derechos” (pag.59).
- Asimismo, al no reconocer el derecho a la identidad, se desconoce el derecho a la
nacionalidad, el mismo que ha sido reconocido de manera internacional por los
instrumentos internacionales, y consiste en la pertenencia identitaria de un determinado
sujeto a un ente estatal, permitiéndolo identificarse como un integrante mas en un
determinado estado (pag.60-61), en el caso concreto la Constitucion de la Republica en su
articulo 7 establece que “Son ecuatorianas y ecuatorianos por nacimiento: 1. Las personas
nacidas en el Ecuador (...), es decir que con el simple hecho de haber nacido en territorio
ecuatoriano se adquiere la nacionalidad ecuatoriana.
- De alli, la falta de inscripcion de la nifia con los apellidos de sus dos madres, implico el
desconocimiento del derecho a la identidad y con ello todos los demas derechos conexos
como el de nacionalidad, afectando directamente el principio del interés superior (pag.
63). La Corte Constitucional ademas, indica que este principio no se lo tomo en cuenta al
momento de tomar decisiones administrativas, legales o de cualquier indole respecto a los
derechos y garantias de los nifios, por cuanto al estar bajo un Estado democratico es
reprochable que el Registro Civil por un aparente vacio formal impida gozar a una nifia el
goce de sus derechos elementales como el de la nacionalidad (pag. 65).
- Otro punto fundamental que afiade la Corte, es que las condiciones de los familiares no
pueden ser circunstancia que justifique el no registro del nacimiento y en consecuencia el
de la nacionalidad de un nifio, generando un grave sufrimiento y afectando el interés
superior del mismo (pag. 66), por lo tanto la falta de registro e inscripcion de la nifia
constituyé un acto en contra de la normativa constitucional, vulnerando directamente sus
derechos (pag. 67).

e La actuacién de la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y

Cedulacion ¢vulnero los derechos a la igualdad y no discriminacién consagrados
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en los articulos 11, numeral 2; y, 66, numeral 4 de la Constitucion de la

Republica?
- La dignidad y la igualdad son principios rectores del derecho e inherentes a la existencia
humana, los mismos que lo tienen por el simple hecho de serla; la dignidad es un derecho
que permite a la persona determinarse libremente como consecuencia de su proyecto de
vida, ademas, el estado ecuatoriano al ser una sociedad democratica y plural, respeta la
diversidad, es asi como la dignidad se constituye en una garantia de todos los derechos
que de ella se desprende (pag. 69).
- La dignidad y la igualdad van de la mano, la construccién de la igualdad sin
discriminacion fortalece la diversidad de identidades, pueblos y nacionalidades que
conforman el estado constitucional (pag. 70). En el caso concreto la Constitucion de la
Republica de acuerdo al articulo 68 reconoce que la unién de hecho tiene los mismos
derechos y obligaciones que la union matrimonial, para lo cual la normativa infra
constitucional se debe armonizar con este precepto constitucional a fin de que todas las
parejas de hecho gocen en condiciones de igualdad y no discriminacion de la tutela que el
constituyente otorgo a su nucleo familia (pag. 72).
- Por consiguiente, la familia conformada por estas dos madres, goza de proteccion
constitucional por lo que su vinculo filial debe ser garantizado de forma igualitaria a la
proteccion que se otorga a las familias constituidas por vinculo matrimonial (pag.72).
-La Corte luego de realizar un andlisis a la normativa in supra, determind que existe
ausencia de norma para regular las realidades de las familias, sin embargo esto no justifica
la falta de proteccidn juridica (pag.73).
-La normativa constitucional garantiza a las familias en sus diversos tipos y que la
filiacion es el vinculo familiar y de identidad que se establece entre los padres, madres y
sus hijos nacidos dentro del matrimonio o unién de hecho, sin embargo en el acto
administrativo se evidencia un trato diferenciado hacia la familia homoparental, es decir
un acto de discriminacion, que menoscabo los derechos de igualdad del nacleo familiar de
hecho (pag. 77-78).
-En conclusién la Corte determiné que la Direccién General de Registro Civil, vulnero el
derecho a la igualdad y la no discriminacion (péag. 81).

e La actuacion de la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacién, vulneré el reconocimiento de las familias en sus diversos tipos
consagrado en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica?

- La Constitucion de la Republica en su articulo 67 reconoce a la familia en sus diversos
tipos, como resultado de la evolucion histérica y social de la familia (pag. 81). La efectiva
vigencia de los derechos implica el respeto por la diversidad de identidades y proyectos de
vida que las personas van construyendo en funcién de su dignidad, lo que conlleva a
construir lazos que marcan el presente y futuro de dos personas para formar una familia
con o sin hijos (pag. 82).

-Por lo que todas las familias desde un enfoque de diversidad, son iguales en dignidad y
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Gravedad:

proteccion constitucional, pues la norma suprema se encuentra abierta a fin de incorporar
en dicha tutela a cualquier nicleo que exprese caracteristicas de una familia. Es por ello,
que las parejas del mismo sexo tienen un reconocimiento constitucional a la luz del
derecho de la igualdad, no discriminacién y dignidad; en el caso concreto las sefioras
Nicola Rothon y Helen Bicknell, conformaron una familia formalizando juridicamente
mediante la de unién de hecho, la misma que tiene los mismos derechos y obligaciones
que un matrimonio, como es el reconocimiento de la filiacidn de los hijos nacidos durante
la union, asi fue como mediante la reproduccion asistida tuvieron a su hija Satya (pag. 84-
85).
-Este método de reproduccién asistida, no solamente es un método para parejas
homosexuales, sino también para parejas heterosexuales que por su naturaleza no pueden
concebir hijos y tienen que acudir a otros métodos (pag. 85). En el caso concreto la sefiora
Helen Bicknell dentro de su derecho a tomar decisiones libres sobre su vida reproductiva,
decidi6 someterse al procedimiento de técnicas de reproduccién asistida para tener hijos,
para también alcanzar su deseo personal de la maternidad, que es concebido como una
parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres (pag. 87).
-Sin embargo, esta familia homoparental expresé su deseo mutuo por la procreacion de su
hija, es asi que a pesar de que Nicola Rothon no dio a luz a su nifia, el deseo de conformar
una familia creo un verdadero vinculo filial, asi la nifia creci6 y se desarroll6 en un nlcleo
familiar, sin distinguir quien la engendro, en cuanto para la nifia tanto Nicola como Helen
son sus madres en donde existe un vinculo de respecto, auxilio mutuo y progreso integral
como familia (pég. 88).
-Sin embargo, la Direccion General de Registro Civil fundamento su decision indicando
que no existe norma con respecto a la doble filiacién materna, no obstante la Norma
Suprema al reconocer las uniones de hecho con los mismos derechos y obligaciones que
las uniones matrimoniales, y por su parte el Codigo Civil determina que se establece la
filiacion por haber sido concebido una persona dentro de la unién de hecho, en el caso
concreto este punto se encuentra debidamente probado, por consiguiente la entidad
publica interpret6 inadecuadamente la normativa para este caso (pag. 89).
-En conclusion, la Corte Constitucional dispone al Registro Civil, inscribir a los nifios o
nifias cuyos padres o madres hayan realizado un proceso de procreacion a través de
métodos de reproduccidn asistida, para lo cual requeriran el certificado del centro médico
que haya realizado dicho procedimiento, y en caso de conflicto se resolvera en funcion del
principio del interés superior del nifio, con ello los servidores administrativos no podran
alegar falta de ley que reconozca expresamente la doble filiacion paterna o materna, para
desconocer los derechos de identidad, igualdad y no discriminacién, y al reconocimiento
de los diversos tipos de familia, por medio de la negativa de inscripcion (pag. 92).
- En la Accion de Proteccion se identificaron los siguientes derechos vulnerados:

e Derecho a la identidad personal que incluye tener un nombre y apellido

e Derecho a la igualdad formal y material y no discriminacion
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Decision:

e Derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre
su sexualidad; y

e Derecho a la familia.
- En la Accién Extraordinaria de Proteccidn se identificaron los siguientes derechos
vulnerados: el derecho a la tutela judicial efectiva, y el derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacion, que se encuentran consagrados en los articulos 75, y 76
numeral 7 literal 1 de la Constitucion de la Republica.
-La Corte Constitucional decidié (pag. 100):
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 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.
-Como medidas de reparacién integral:
Disponer a la Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion a través de
su representante legal proceder de manera inmediata a la inscripcién como ecuatoriana a
la nifia Satya Amani Rothon Bicknell como hija de Nicola Rothon y Helen Bicknell como

sus madres (pag. 101).

Tabla 9: Metodologia de investigacién — Andlisis de casos

Elaborado por: Paola Alejandra Acufa Viteri

Fuente: Investigacion bibliogréafica - jurisprudencial

Caso:

Hechos:

Corte Constitucional del Ecuador, Caso N°.10-18-CN/19, Juez ponente: Ali Lozada
Prado (Matrimonio entre personas del mismo sexo), 2019.
-El 07 de agosto de 2018 los sefiores Rubén Salazar y Carlos Verdesoto presentaron una
accion de proteccién en contra del Registro Civil, ldentificacion y Cedulacion del
Ecuador, porque se negd a celebrar el contrato matrimonial por ser personas del mismo
sexo (parr. 1).
-Para lo cual, previo a resolver la accién de proteccidn, la titular de la Unidad Judicial
Civil decidio consultar a la Corte Constitucional respecto a la constitucionalidad de los
articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles en los que se basé el Registro Civil para negar la peticion de los sefiores (parr. 2).
- Para lo cual se plantean las siguientes preguntas:

e ;La Constitucion obliga al legislador democratico a instituir el matrimonio entre

personas del mismo sexo?

- La Corte empieza su andlisis indicando que la Constitucion se caracteriza por su
supremacia, otorgandole dos atributos su maxima jerarquia formal sino también en su
maxima prioridad sustantiva (parr. 19); para lo cual, la maxima jerarquia formal, consiste
en que la autoridad constituyente doto a la normativa constitucional de una rigidez

normativa mayor a la de la ley, esto quiere decir que se estableci6 procedimientos
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modificatorios mas complejos que para reformar una ley (parr. 20); por otro lado, la
maxima prioridad sustantiva, hace referencia a que es superior a la ley, porque contiene
principios, fines y valores centrados en los derechos humanos (parr. 21).
-El estado constitucional se caracteriza por ser un estado de derechos y de justicia, en el
cual nace la idea del bloque de constitucionalidad, dicho bloque permite comprende a la
Constitucién mas alla del texto meramente escrito y su interpretacién corresponde a todo
en su conjunto (parr. 22).

e ;La Constitucion prohibe al legislador democratico instituir el matrimonio entre

personas del mismo sexo?

-El argumento literalista, indica que de forma literal el articulo 67 define al matrimonio
como la unién del hombre y la mujer, por lo tanto las parejas del mismo sexo no tendrian
derecho al matrimonio, por lo que el legislador se veria prohibido de casar a estas parejas,
considerando que en este sentido la norma no seria inconstitucional (parr. 27). El
argumento intencionalista, niega la inconstitucionalidad del articulo antes mencionado,
por cuanto el constituyente tuvo la intencidn de privar a las parejas del mismo sexo de
contraer matrimonio y especificamente de prohibirlo (parr. 28).
-Por su parte, el argumento literalista, al no incluir la palabra “solamente” entre un
hombre y una mujer, podria estar permitiendo al legislador instituir el matrimonio entre
personas del mismo sexo (parr. 29.1), en cambio, el argumento intencionalista, la
intencion se convierte algo relativo, por cuanto no se sabe exactamente de quien fue la
intencion para el desarrollo de dicha normativa (parr. 29.2). Es por ello, que un estado
constitucional su interpretacién va mas alla de lo literalista o intencionalista.

e ;Hay principios, fines o valores subyacentes a la hipétesis de a prohibicion?
- La esterilidad reproductiva de las parejas homosexuales: es probable que se afirme que
las parejas homosexuales no puedan cumplir con los fines del matrimonio, que son:
consolidar una familia y la perpetuacién de la especie; una asambleista en los debates
previos a la aprobacién del articulo 67, expresé que existe un solo modelo familiar, al cual
hay que protegerle, sin embargo la Corte en acotacion a lo mencionado, indic6 que es
erroneo pensar en aquello, por cuanto existen familias que por decision propia o
imposibilidad fisica no pueden tener hijos o estan conformados por abuelos y nietos,
considerandose modelos de familia que estan reconocidas por la Constitucion, asimismo
no es una exigencia juridica y finalidad del matrimonio fomentar el crecimiento de la
poblacién (parr. 36, 36.1-3).
-La inadecuacion de las uniones homosexuales al modelo tradicional del matrimonio: en
la Asamblea Constituyente varios criterios existieron en contra del matrimonio entre
personas del mismo sexo, porque consideraron que corromperia lo tradicionalmente
entendido por matrimonio (parr. 37).
-La homosexualidad como desorden psiquiatrico: en el caso concreto existio criterios en
los que consideraban que las personas homosexuales tenian una alteracion de su psique y

que requerian de un tratamiento, sin embargo la Corte consider6 que si la homosexualidad
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fuese un estado mental tal vez surgieran leyes que apoyen la prohibicion del matrimonio
entre parejas del mismo sexo, no obstante a pesar de que por varios afios fue declarada
como tal, hoy en dia no existe base racional para considerar dicha percepcion (parr. 38).
-La homosexualidad como desorden moral: existieron criterios en los cuales determinaron
que la homosexualidad corromperia la moralidad en las costumbres sexuales (parr. 39), la
misma, que también fue influenciada por la religion catolica, pues consideraron que
alrededor del 80% de los ecuatorianos son catélicos y por lo tanto la practica de la
homosexualidad en la creencia religiosa se constituiria una desviacion de la moral (pérr.
41).

-Con estos preceptos, la Corte considera que, si se prohibe instituir el matrimonio entre
personas del mismo sexo, la Constitucion de la Republica determina que estaria
vulnerando los siguientes principios, fines y valores constitucionales (parr. 42):

e Principio de autonomia de la persona: este principio estd relacionado
estrechamente con el derecho al libre desarrollo de la personalidad establecido en
el articulo 66.5 de la Constitucion (parr. 42.1).

e Valor de la laicidad: este precepto esta relacionado con la ética laica que
reconoce el estado ecuatoriano en su articulo 1 de la Constitucion (parr. 42.2).

e Fin del buen vivir (sumak kawsay): es una caracteristica propia del Estado
constitucional, que busca incluir la pluralidad y el respeto de todas las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, para que gocen de sus derechos y
desarrollen de forma libre su personalidad, entre ellos estd el reconocer la
orientacion e identidad sexual (parr. 42.3).

- Por otro lado, la Corte realiza un argumento de orden sistematico, teleoldgico y
valorativo, de los siguientes derechos:

- La proteccién a la familia es un derecho fundamental: por lo que la Constitucion
la expresa en su articulo 76 como el “ntcleo fundamental de la sociedad”, pues
considera a la familia como uno de los &mbitos primordiales de la sociedad (parr.
48), ademés que reconoce a la familia en sus diversos tipos y garantiza la
consecucion de sus fines ya sea esta conformada por vinculos juridicos o de
hecho (parr. 49).

- El derecho al matrimonio se apoya en el derecho a la proteccidn a la familia: esto
quiere decir que el matrimonio es el medio que permite consolidar una familia y
otorgar un estado civil a la pareja, con la finalidad de compartir derechos y
obligaciones, sin embargo dichas caracteristicas no se cumple con las uniones de
hecho (parr. 50).

- El derecho al matrimonio se cimienta, también, en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad: todas las personas son libres de conformar la familia que de
acuerdo a sus planes de vida han deseado, sin embargo, estas no deben afectar los
principios, fines y valores constitucionalmente establecidos, asi el Estado tiene el

deber de protegerlas y con ello garantizar la autonomia de cada una de las
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Gravedad:

personas (parr. 51).
e ;La Constitucion permite al legislador democratico posibilitar el matrimonio
entre personas del mismo sexo?

-La norma que priva a las parejas del mismo sexo a casarse tentativamente puede ser
discriminatoria, debido a que introduce una diferenciacion basada en la orientacion sexual
de las personas, lo que constitucionalmente de acuerdo al articulo 11.7 es considerado
como un trato diferenciado y que atenta la igualdad formal, lo que genera una sospecha de
inconstitucionalidad (parr. 65).
-Asimismo, el derecho a la igualdad material apoya al matrimonio entre parejas del mismo
sexo, por cuanto su desigualdad traeria consecuencias no solo en el ambito normativo si
no también produce efectos degradantes y estigmatizantes como malos ftratos,
humillaciones, violencia fisica y psicoldgica, exclusion socioecondmica, lo que afecta
directamente sus vidas (parr. 66).
-La Corte con respecto a lo anteriormente indicado opina que, la violacion a los derechos
fundamentales a los que se ven afectados las personas LGBTI tienen una intensidad alta
de violencia fisica, psicologica y socioecondmica, afectando su dignidad de una forma
intolerable, para lo cual concluye la Corte que al institucionalizar el matrimonio entre
personas del mismo sexo eliminaria al menos un aspecto de su marginacién (parr. 74.2).
-Los derechos fundamentales mas favorables y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la Opinion Consultiva
OC-24/17 sefalé que de forma literal se establece que el hombre y la mujer pueden
contraer matrimonio y formar una familia, por consiguiente, su analisis indica que este
articulo solamente estaria protegiendo una modalidad particular de matrimonio, sin
embargo, esto no quiere decir que no sea la Unica forma de familia protegida por la
Convencién Americana, ademas, si se considera crear una institucion que produzca los
mismos efectos y derechos que el matrimonio, pero que este no lleve el mismo nombre, no
se consideraria coherente, puesto que conllevaria a una estigmatizacién social y se
entenderia que para los normales se llamaria matrimonio y que para los anormales tendria
otro nombre, lo que seria totalmente incompatible con la Convencién Americana (parr.
83). Luego de esta interpretacidn, el legislador tiene el derecho a instituir el matrimonio

entre personas del mismo sexo e incorporarla a la Normativa Constitucional (parr. 85).

Dichos articulos indican lo siguiente:

-Codigo Civil: Articulo 81.- 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.

-Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles: Articulo 52.- Autoridad ante
quien se celebra e inscribe el matrimonio. EI matrimonio es la unién entre un hombre y
una mujer y se celebra e inscribe ante la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion. Fuera del territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el

agente diplomatico o consular, si al menos uno de los contrayentes es ecuatoriano.
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Decision:

-La autoridad competente, antes de la celebracidon de un matrimonio, debera verificar el
registro personal Unico de los contrayentes y que estos estén legamente habilitados para
contraer matrimonio civil, de lo cual se dejara constancia en el acta respectiva. La falta de
esta solemnidad ocasionara la sancién administrativa, civil y penal de la autoridad que
celebro el matrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda haber
lugar, de conformidad con la Ley.

-El problema juridico que se va a resolver en este caso, es analizar si las normas
mencionadas son inconstitucionales, lo que va a depender del analisis que se desprenda de
que si la Constitucion reconoce a las parejas del mismo sexo el derecho fundamental al
matrimonio, entendiendo como el derecho que tiene el legislador de instituir y otorgar la
institucionalizacion de poder casarse (parr. 14).

Para lo cual la Corte concluye que:

-La Constitucion de la Republica, “(...) reconoce el derecho de las pareas del mismo sexo
a que el legislador instituta, esto es, haga posible y regule para ellas el matrimonio,
otorgéndoles, el poder juridico de casarse. Consiguientemente, el legislador esta obligado
a hacerlo.” (parr. 91).

-Con respecto a ¢Qué debe decidir la Corte Constitucional respecto de la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada? La conclusion a la que llega es que “(...) es
inconstitucional la norma legal cuestionada, aquella segin la cual las parejas del mismo
sexo no tienen el poder juridico de contraer matrimonio. Como lo son, por tanto, los
fragmentos de los articulos 81 del CC y 52 de la LOGIDC que dan lugar a dicha norma:
en ambas disposiciones legales, la expresion “un hombre y una mujer” y, en la primera, el

término “procrear” (parr. 93).

Tabla 10: Metodologia de investigacion — Analisis de casos

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacién bibliografica - jurisprudencial

Caso:

Hechos:

Corte Constitucional del Ecuador, Caso N°.11-18-CN/19, Juez ponente: Ramiro
Avila Santamaria (Matrimonio entre igualitario), 2019.

-El 13 de abril de 2019, Efrain Soria y Ricardo Benalcazar, solicitaron la celebracion e
inscripcion del matrimonio en el Registro Civil (parr. 1); el 7 de mayo de 2018 el Registro
Civil negd dicho matrimonio alegando que el matrimonio solamente es entre un hombre y
una mujer (parr. 2); para lo cual, al considerar la vulneracion de sus derechos a la igualdad
y no discriminacion, al libre desarrollo de su personalidad, al derecho a la proteccion de la
familia y la seguridad juridica, presentaron una accion de proteccion en donde exigen que
se aplique la Opinién Consultiva OC-24/17 y se repare integralmente sus derechos (parr.
3).

- El Juzgado de Transito, en su sentencia del 14 de agosto de 2018, concluyeron que no
existio vulneracién alguna de los derechos y que no era procedente la accién de

proteccion, para lo cual interpusieron recurso de apelacién (parr. 4), y se emitid a la Corte
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Constitucional la consulta; esta consulta puede ser realizada por cualquier juez en un caso
concreto cuando considere que tiene duda razonable y motivada sobre una norma juridica
que es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y esto no excluye que sea una norma de la propia Constitucion; en este caso se
trata de una norma Constitucional que podria ser incompatible con un texto convencional
de derechos humanos (parr. 10).

e Consideracion previa: la situacion de las personas con identidades sexo-genéricas
diversas.

- El Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) realizé una investigacién sobre
este grupo de personas, en la que se determind que el 66.7% de los encuestados se
identificaron como personas con diversa identidad sexo-genérica y estan entre los 20 y 34
afios de edad; el 2.4% estan casados, el 16.1% viven en unién de hecho y el 77.1% son
solteros; el 10.4% tienen hijos e hijas; el 94.1% indico haber sufrido gritos, insultos,
amenazas y burlas; el 45% ha sido detenido de forma arbitraria; el 27.3% han sufrido
atentados contra la integridad; vy, a penas el 8.3% han denunciado y el 73% de los casos no
tuvieron sancién alguna; ademas, el 3.4% han sido encerrados en centros religiosos; el
17.2% expulsados de sus casas; el 40% han sido discriminados en el ambito educativo; el
43.8% en lo laboral; el 33.7% en la salud; el 23% en la administracion de justicia; el
50.5% en los espacios privados y 55.8% en lo publico (parr. 13).
e Consulta

- El Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia consulta, si la Opinién
Consultiva OC24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que establece
derechos mas favorables permitiendo contraer matrimonio entre personas del mismo sexo,
si la Opinion es constitucional y aplicable sin que se proceda a reformar los articulos 67
de la Constitucién de la Republica, 52 de la Ley Organica de Gestion de Identidad vy
Datos Civiles y el 81 del Cddigo Civil, sin que vulnere el principio de supremacia
constitucional y el principio pro homine (parr. 20).

e La Corte se plantea los siguientes problemas juridicos:

e ;La Opinién Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos
humanos conforme lo reconoce la Constitucion, directa e inmediatamente
aplicable en Ecuador?

- Los instrumentos internacionales se encuentran presentes en todo el texto constitucional,
ademas que la Constitucion de la Republica les reconoce un capitulo solo para este tema
(parr. 24); en el derecho internacional existen dos tipos de instrumentos internacionales:
los convenios y los demds instrumentos internacionales de derechos humanos
(declaracién, resoluciones); la semejanza de dichos instrumentos es que tratan sobre
derechos humanos y se diferencian en el proceso de aprobacién; los convenios requieren
de ratificacion en el caso del Ecuador a través del control de constitucionalidad, es decir,
requieren de aprobacion parlamentaria; y los demas instrumentos requieren de suscripcion

0 emision de resoluciones (parr. 25).
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-La Constitucion de la Republica en su articulo 417 reconoce y otorga un valor juridico a
los tratados y otros instrumentos internacionales, ademas, en su articulo 426 establece que
seran de inmediato cumplimiento y aplicacidn, esto quiere decir que son instrumentos
juridicos que el Ecuador los aplica de forma directa (parr. 28), con ello, se concluye que
todos los derechos reconocidos en estos instrumentos forman parte del sistema juridico
ecuatoriano (parr. 30).

-La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un organo establecido por la
Convencién Americana de Derechos Humanos, quien tiene entre sus competencias
interpretar la Convencion o los tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos (parr. 32-33); de la misma forma indica que todos los Estados que forman parte
de una tratado internacional, se les obliga a todos sus 6rganos incluidos los poderes
judicial y legislativo, dar cumplimiento a los mismos, para lo cual el incumplimiento
genera responsabilidad internacional (parr. 34).

-Por su parte las opiniones consultivas gozan de legitimacion democrética, porque antes
de que se emita la opinion, se notifica a todos los Estados parte y a cualquier persona
interesada para que participe en la audiencia y se realice un analisis exhaustivo del corpus
iuris de los derechos humanos sobre la consulta (parr. 35); la Corte Constitucional en
multiples casos se ha visto en la necesidad de considerar las opiniones consultivas de la
Corte (parr. 36), es por ello que para resolver esta consulta la Corte recurrié a la Opinion
Consultiva OC 24/17, en consecuencia los derechos y garantias reconocidos en él, forman
parte del bloque constitucional y esto quiere decir que tienen la misma jerarquia normativa
constitucional y son de directa e inmediata aplicacion en el sistema juridico ecuatoriano
(pérr. 39).

e El contenido de la Opinién Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67 de la
Constitucién, en el que se dispone que "el matrimonio es la unién entre hombre y
mujer”’?

- El matrimonio es el proyecto de vida de muchas personas y en Ecuador tiene una
importancia social Unica (parr. 40); asi en el afio 2017, INEC report6 un aumento del 4.5%
de matrimonios comparado con el afio 2016, esto quiere decir que en el Ecuador el
matrimonio se constituye una institucién que se préctica y se vive diariamente, de alli la
importancia de analizarlo a profundidad (parr. 41).

-La Constitucion de la Republica como el Codigo Civil reconocen al matrimonio como un
contrato solmene, mediante el cual se une un hombre y una mujer, la misma que esta en
concordancia con los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos, sin
embargo la Opinidén Consultiva OC-24/17 en la parte resolutiva N. 8, establece que todos
los Estados deben garantizar el acceso a las figuras existentes en los ordenamientos
juridicos,”(...) incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos
los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion

con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales (...)“ (parr. 46).
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-De la misma forma la Convencion Americana de Derechos Humanos con respecto a la
Opinion Consultiva manifestdé que los Estados se encuentran obligados de respetar los
derechos y de adoptar disposiciones internas para garantizar la honra y la dignidad, la
proteccion a la familia y a la igualdad ante la ley, por lo tanto las parejas del mismo sexo
tienen derecho al matrimonio (parr. 47); sin embargo, existe una contraposicion entre dos
normas vigentes derivadas de la Constitucion y a ley, y la interpretacion autorizada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (parr. 48).
-Al existir esta contraposicion, la norma constitucional tiene que ser interpretada
aplicando los métodos de interpretacion para poder determinar si dicha interpretacién es
constitucional a la luz de nuevas normas e interpretaciones de normas juridicas aplicables
en Ecuador (parr. 49).

e Elderecho alafamiliay el derecho al matrimonio
- El contenido del articulo 67 de la Constitucidn, reconoce dos aspectos: a la familia y al
matrimonio; con respecto a la familia, le protege en su diversidad e igualdad de derechos
de sus miembros, esto quiere decir que no reconoce un concepto Unico y excluyente de
familia sino mas bien reconoce a la familia en su diversidad y esta depende de la realidad
social, ademas, que estos vinculos juridicos gozan de igualdad de derechos vy
oportunidades; para lo cual el Estado prestara proteccion a familias ensambladas,
ampliadas, homosexuales heterosexuales, trasnacionales (parr. 51-53).
-Por consiguiente la familia se ha considerado como un derecho-fin al cual todas las
personas que desean aspirar tener una familia pueden hacerlo sin discriminacion alguna,
en cambio el matrimonio, es un derecho-medio, por cuanto es el camino que conduce a
formar una familia, sin embargo no es el Unico medio, porque a través de la unién de
hecho o el matrimonio religioso se puede conformar una familia (parr. 55).

e Interpretacion literal del derecho al matrimonio en la Constitucion
-El matrimonio interpretado desde esta perspectiva ha creado que el constituyente y el
legislador solamente hayan reconocido al matrimonio heterosexual, sin embargo al existir
varias interpretaciones es necesario determinar cual es la mas adecuada y se apegue a los
derechos reconocidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales.

e Interpretacion literal y aislada: restrictiva
- Esta interpretacion es literal al texto de la norma constitucional dejando a un lado el
resto de las normas del sistema juridico, es por ello que se denomina interpretacion
restrictiva (parr. 62); de acuerdo a esta interpretacion se reconoce Unicamente al
matrimonio entre parejas heterosexuales, dejando a un lado el reconocimiento del que
también gozan las parejas del mismo sexo (parr. 63); asi también la Opinién Consultiva la
consideran no vinculante e inferior a la Constitucion (parr. 64).
-La Unica solucién que brinda esta forma de interpretacion para reconocer el matrimonio
entre parejas del mismo sexo, seria la reforma constitucional de acuerdo a lo establecido
en los articulos 441 al 444 de la Constitucion (parr. 66); la desventaja de esta

interpretacion literal es que deja a un lado normas que deberian considerarse, violentando
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derechos (parr. 67).

e Interpretacion literal y sistematica: favorable a los derechos
- La normativa constitucional a mas de la interpretacion literal también reconoce otros
métodos de interpretacién a los que vale recurrir con la finalidad de evitar la vulneracion
de los derechos; con ello el Estado al ratificar los tratados internacionales de buena fe
debe cumplir las obligaciones internacionales, sin embargo, si justifica su incumplimiento
aun con normas constitucionales, esto le incurriria en responsabilidades internacionales
(pérr. 73).

e Laigualdad, la prohibicidn de discriminacion y la razonabilidad de la diferencia

entre parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo.

- La igualdad y no discriminacion es un principio y un derecho que se extiende en toda la
normativa constitucional e instrumentos internacionales, de igual manera la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que todos los Estados de oficio 0 a
peticion de parte deben erradicar toda actuacion o practica que genere, mantenga,
favorezca o perpetue la desigualdad y diseminacion (pérr. 81).
-El articulo 11.2 de la Constitucion de la Republica reconoce el derecho a la no
discriminacion, y de él se desprenden tres elementos que se debe considerar; el primero es
con respecto a la compatibilidad entre dos sujetos de derechos que estan en igual o
semejante condicion; el segundo es la constatacion de un trato diferenciado por una de las
categorias protegidas o sospechosas; vy, el tercero es la verificacion del resultado por el
trato diferenciado y que puede ser una diferencia justificada cuando promueve derechos o
una diferencia discriminatoria cuando menoscaba el goce o ejercicio de los derechos (parr.
82).
-Con estas consideraciones antes sefialadas, se analiza la norma que establece que el
matrimonio es entre un hombre y una mujer con la finalidad de determinar si es contraria
al principio de igualdad; con respecto al primer elemento, los sujetos que se comparan son
las parejas que van a contraer matrimonio en este caso las heterosexuales y las del mismo
sexo, las mismas que independiente de su orientacion sexual, tienen la misma dignidad y
remecen el mismo respecto, por lo cual se encuentran en igualdad frente al matrimonio
(pérr. 83).
-Con respecto al segundo elemento que trata de determinar si existe un trato diferenciado,
de acuerdo al articulo 11.2 reconoce a la orientacion sexual como una categoria protegida
sospechosa de discriminacion, para lo cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que la orientacion sexual y la identidad de género son categorias protegidas
por lo tanto ninguna norma, decisién o practica puede disminuir o restringir de modo
alguno los derechos de estas personas (parr. 84); por consiguiente la diferencia de trato
que existe hacia las personas con diferente orientacion sexual respecto al matrimonio, al
ser considerada una categoria protegida, se podria considerar un acto discriminatorio
(parr. 85).

-Y con respecto al tercer elemento de verificar si existe un trato diferenciado, se concluy6
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que si existe, por cuanto las parejas heterosexuales pueden acceder al matrimonio y las
parejas del mismo sexo no pueden acceder (parr. 86).
-Sin embargo, para verificar lo antes indicado, se aplico el test de proporcionalidad, y este
estd conformado por 4 elementos:

e  Fin constitucionalmente valido
- Este elemento permite determinar cual es el fin constitucionalmente vélido para
restringir el derecho a las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, para lo cual
establece tres fines: extralegales, legales y constitucionales (parr. 89). Los fines
extralegales justifican la exclusién al matrimonio de las parejas del mismo sexo por la
anormalidad y las convicciones morales y religiosas que constituye, por cuanto consideran
que son trastornos psico-patologicos y que destruye la estructura del nicleo familiar, sin
embargo, la Corte Constitucional no considera valido dicho precepto, debido a que este
pensamiento fue descartado desde 1991, en donde la Organizacion Mundial de la Salud
elimind a la homosexualidad como una enfermedad (parr. 90-91), en conclusion estos
fines no podrian considerarse fines constitucionalmente validos.
-Los fines legales se encuentran plasmados en el Cddigo Civil en el articulo 81 donde
define al matrimonio heterosexual y sus fines que son: convivir, procrear y auxiliarse
mutuamente, sin embargo la discusién que nace con las parejas del mismo sexo es que no
pueden cumplir uno de esos fines que es la procreacion, no obstante no es una obligacion
juridica, puesto que si la procreacion fuera un requisito legal para la validez del
matrimonio, muchas personas que deciden no tener hijos, adoptar o simplemente se casan
en su adultez se les excluiria su derecho (parr. 96-98), con este analisis, los fines legales
no son necesariamente fines constitucionales, debido a que los fines del matrimonio no
son solamente los enunciados en el articulo sino que también hay otras funciones como
educadoras, econdmicas, las mismas que varian con el tiempo y la sociedad (parr. 99).
-Los fines constitucionales del matrimonio no se encuentran explicitamente establecidos
en la Constitucién, el articulo 67 define al matrimonio pero no indica ningin fin, sin
embargo a lo largo del texto constitucional establece algunos fines como son garantizar
sin discriminar el goce de los derechos (parr. 101), con ello, en la Constitucion no se
encuentra ningun fin que justifique la exclusién de parejas del mismo sexo al matrimonio
(parr. 106), en consecuencia, constituir una familia sin discriminacion y gozar de la
proteccidn del estado es un fin del matrimonio constitucionalmente valido (parr. 107).

e Idoneidad
- Este elemento consiste en determinar que la medida adoptada sea la adecuada para
cumplir el fin constitucional, es decir si este fin se cumple, es porque la medida escogida
ha sido idonea (parr. 110), en este caso, el fin constitucionalmente valido es formar una
familia y el medio es el matrimonio heterosexual y la restriccién del matrimonio para las
parejas del mismo sexo, esto quiere decir que, mediante el matrimonio heterosexual un
grupo de personas pueden formar una familiar y cumplir su fin constitucional, sin

embargo, por otro lado excluir a las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio no es
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proteger, y con ello no cumple el fin constitucional, es decir, la exclusion no constituye
una medida idonea para cumplir dicho fin (parr. 111).

e Necesidad
- Para cumplir este elemento, la medida escogida con anterioridad debe ser la que
provoque menos dafio al ejercicio del derecho para cumplir el fin constitucional, y alli la
necesidad de buscar medidas necesarias y validas (parr. 112), en este caso, la exclusion
de las parejas del mismo sexo al matrimonio es una medida que restringe los derechos y
por lo tanto no es necesaria por cuanto no protege a la familia; sin embargo, si se extiende
el matrimonio para las parejas del mismo sexo, se consideraria una medida necesaria para
proteger la familia (parr. 114).

e Proporcionalidad propiamente dicha
- Por dltimo, este elemento busca “que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la
restriccion constitucional”, y con ello permite ver los derechos de otras personas que
podrian afectarse con la medida adoptada, asi la proporcionalidad pone frente a frente los
derechos de los titulares para determinar si la realizacién de un derecho afecta otro
derecho, y esto afecta el derecho a la igualdad (parr. 118).
-En la Constitucién, el matrimonio solamente es reconocido para las parejas
heterosexuales esto quiere decir que excluye a las parejas del mismo sexo, lo que significa
que excluye a un grupo de personas que por su orientacion sexual o de género no pueden
ejercer su derecho (parr. 120); el desconocimiento de este derecho para este grupo de
personas no puede ser concebido en una sociedad democrdtica, por cuanto estaria
provocando un desequilibrio al principio de igualdad y la prohibicion de discriminacién
(pérr. 122).
-Al reconocer el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo se debe realizar el
mismo analisis y determinar si este reconocimiento afecta o restringe el derecho al
matrimonio entre parejas heterosexuales (parr. 123) y se concluyé que no afecta ni
restringe ningun derecho, sino mas bien el solo reconocer el derecho a las parejas
heterosexuales y desconocer el derecho a las parejas del mismo sexo, afecta, restringe o
menoscaba el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo (parr. 124).

e Lainterpretacién mas favorable a los derechos
- La interpretacion mas favorable a los derechos se encuentra reconocida en la Norma
Constitucional, en el articulo 11.5, en la que establece que “En materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva
vigencia.” (parr. 129), esto quiere decir, que si una norma de diferente jerarquia establece
derechos méas favorables, prevalecerd sobre las demés normas o interpretaciones (parr.
131).
-Aplicando este criterio, la Corte establecié que la norma constitucional y la normal legal
definen al matrimonio, por lo tanto no crean ninguna obligacion, no prohibe ni permite

nada; a diferencia de lo que ocurre con las normas de prescripcion o normas de conducta,
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las cuales ordenan, prohiben o permiten ciertas cosas, a diferencia de la norma
constitucional sobre el matrimonio es que no tienen la figura de la sancion, es asi que en la
norma no se evidencia que exista una sancion para las parejas del mismo sexo que desean
casarse o la imposibilidad de cumplir uno de los fines del matrimonio (parr. 132).
-Ademas, al reconocer un estado plurinacional y con ello una sociedad diversa, no se
puede concebir solamente un concepto Unico y excluyente de matrimonio, sino mas bien
se debe interpretar de la forma méas favorable y que incluya a la mayoria de personas, asi
con una interpretacion restrictiva el matrimonio excluye a las parejas del mismo sexo pero
con una interpretacién mas favorable no se excluye este derecho y reconoce tanto a las
aparejas heterosexuales como las del mismo sexo (parr. 135).

e El bloque de constitucionalidad
- La Constitucion de la Republica en su articulo 11.7 reconoce los derechos y garantias
constitucionales, ademéas de los derechos que se derivan de la dignidad de las personas
(parr. 137), esto quiere decir que fuera del texto constitucional existen derechos los cuales
se denominan innominados (parr. 138), asi como también derechos desarrollados en los
instrumentos internacionales ajenos al texto constitucional, este reconocimiento y
entender que la Constitucion abarca mas derechos que los establecidos en el miso, se
denomina el blogque constitucional (parr. 139).
-Para lo cual, los derechos que no constan en la Constitucion pueden ser incorporados al
mismo por dos medios, el primero por remision a los instrumentos internacionales y el
segundo por reconocimiento expreso de los derechos innominados (parr. 140), con
respecto al primer medio, se refiere a que el Estado debe observar el desarrollo normativo,
jurisprudencia y doctrinario de los instrumentos internacionales de derechos humanos
como por ejemplo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, entre otros (parr. 141).
-El segundo medio, en cambio hace referencia a que los derechos innominados tienen que
ser enunciados y reconocidos para que puedan ser aplicados (parr. 142), en este caso la
Constitucién en varios articulos como en el 11.7, 98, 417, reconoce a estos derechos
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innominados al utilizar frases como derechos derivados de la dignidad de las

113

personas...”; “... demandar el reconocimiento de nuevos derechos”, entre otros (parr.
142); a estas nomas también se las conoce como clausulas abiertas, las mismas que
permiten “(...) la evolucion de los derechos y la adaptacion del sistema juridico de
proteccion de derechos a las nuevas realidades y a los retos que no pudieron ser previstos
por las personas que ejercieron el poder constituyente (parr. 144).

-En consecuencia, cuando se reconoce un derecho que esta afuera del texto constitucional,
se presenta un vacio o laguna constitucional, el mismo que debe ser solucionado, y la
Unica forma de darle solucion es reconociendo el derecho que se encuentra fuera del
contexto constitucional y una de las formas de reconocerlo es mediante la reforma, la

interpretacion constitucional o la jurisprudencia (parr. 148), por lo tanto mediante el
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blogue constitucional se reconoce al derecho a las parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio y a incorporarlas en el texto constitucional (parr. 150).

e Lainterpretacion evolutiva y los textos normativos como instrumentos vivos
- La interpretacién evolutiva es aquella que permite interpretar la norma en un contexto
distinto al que fue creado actualizandole a la realidad, mediante esta interpretacion se
considera que los textos normativos son instrumentos vivos, debido a que quien interpreta
tiene que hacerlo de acuerdo al contexto actual y procurando que se cumple el objetivo y
fin de la norma, por cuanto si esta no cumple, la norma no tendria validez y perderia su
capacidad de adaptacion, esto es porque las normas no pueden congelarse en el pasado
sino que tiene que solucionar los problemas en concreto y en su contexto histérico (parr.
151).
-Asi por ejemplo, el matrimonio se constituyd en una institucién juridica que se fue
adaptando a lo largo de los afios, en la Constitucién de 1830 el matrimonio eclesiéstico
estaba vinculado con la ciudadania, para el afio 1851 se elimind el requisito que para ser
ciudadano tenia que casarse por el eclesiastico y para el afio 1987 se elimind el requisito
de estar casado para ejercer la ciudadania (parr. 153).
-De igual manera el tratamiento juridico — penal por el que pasaron las personas con
identidades de sexo — genéricas diversidad, puesto que en 1938 el Estado penalizaba toda
relacion homosexual, sin embargo para el afio 1997 el Tribunal Constitucional lo declar6
inconstitucional, asimismo de ser autores del delito pasaron a ver victimas y para el afio
2013 el COIP lo tipifico como delito el acto de odio sobre estas personas (parr. 155).
-Con respecto al matrimonio, en el Estado confesional afio 1889, el Cddigo Civil indicaba
que solo la autoridad eclesiastica decidia sobre la validez del matrimonio, en al afio 1903
el Estado liberal reconocido al matrimonio civil e introdujo el divorcio, luego hasta llegar
al afio 1967 se fue incrementando varias causales de divorcio hasta que en el afio 1935 se
introdujo el divorcio por mutuo consentimiento, en 1978 la union de hecho y en 1989 la
igualdad de los derechos entre los conyuges (parr. 156).
-Asimismo, el texto de la Comision Americana de Derechos Humanos en la que reconocia
en el afio 1978 el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio, ha sido
interpretado en la actualidad, permitiendo comprender a la familia y al matrimonio de
diversas formas, con ello en el caso de Atala Riffo contra Chile, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos establecié que no existe un tnico modelo de familia y por lo tanto
no existe un concepto cerrado de familia, sino mas bien este puede variar y cambiar con el
tiempo (parr. 160).
-Con esta interpretacion, lo que se pretende es ampliar y no restringir la comprension de
los derechos en las situaciones actuales (parr. 162), asi el matrimonio que hace antes del
2001 era considerado una regla global solamente para el hombre y la mujer, paso a
constituirse para parejas del mismo sexo, primero se reconocid la unién de hecho y luego
mas de 29 Estados han reconocido en sus sistemas juridicos al matrimonio igualitario (1

Estado lo hizo por consulta popular, 18 por reformas legislativas y 9 por decisiones de la
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corte de justicia o corte constitucional), asi en el afio 2001 Holanda fue el primer pais en
reconocerlo y por Gltimo Taiwan en el afio 2019 (parr. 163).

e Elderecho al libre desarrollo de la personalidad
- Este derecho se encuentra reconocido en la Constitucion en el articulo 66.5 (parr. 166),
el mismo que permite a la persona a autodeterminarse siempre y cuando se respeten los
derechos de los deméas, de la misma forma la Corte Constitucional de Colombia ha
definido a este derecho como la forma de adoptar un modelo de vida sin la intromisién de
nadie, con ello permite que la persona sea libre e independiente de gobernar su propia vida
(parr. 167).
-De esta manera, todas las personas tienen esa libertad de elegir si formar o no una familia
y escoger o no al matrimonio como un medio para formar la familia, esto pues constituye
los medios para cumplir el plan de vida (parr. 168), desde esta perspectiva se tiene que
analizar si el sistema juridico a impuesto limites, y de acuerdo a la interpretacion
restrictiva si existe un limite sexual expreso por cuanto limita a las parejas del mismo sexo
a casarse, por otro lado, si se reconociera este derecho se debe analizar si afecta a terceros,
y de acuerdo al analisis este derecho no genera dafios reales y concretos a otras personas
(parr. 170).
- A los derechos se le establece limites cuando provocan dafios a terceros, y en este caso
este tipo de derecho no genera ningin dafio, por lo contrario, los derechos politicos o
derechos patrimoniales que se denominan “derecho-poder”, es necesario establecerles un
limite, por cuanto si no se les determina un limite, existiria un abuso del mismo, por
ejemplo: generarian autoritarismo, cargos sin periodos, el monopolio, el control del
mercado, entre otros (parr. 171).

e El derecho a la intimidad personal y familiar y el rol del Estado
- Este derecho es reconocido en la Constitucion en el articulo 66.20 (parr. 175), y le obliga
al Estado a no interferir en la vida personal y familiar de las personas (parr. 176),
solamente cuando la ley lo permita expresamente (parr. 177). Este derecho es amplio en el
sentido, de que le permite a la persona o a la familia escoger su domicilio, la educacién
para los hijos, entre otros (parr. 179); para lo cual de cuerdo a este caso concreto, el
matrimonio es un derecho que se establece en el &mbito privado por lo tanto es algo que se
encuentra establecido en el plan de vida del individuo y en su libertad de elegir, en donde
el estado solamente podra intervenir cuando incida sobre el bienestar de terceros (parr.
180).
-La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que si el estado impone un
tipo de familia se consideraria violatorio al derecho a la privacidad, puesto que esta
imposicion podria estar generando un impacto contra la vida privada y familiar (parr.
181), en consecuencia, el Estado no deberia prohibir el medio para lograr formar una
familia, debido a que es una decisidn que dentro de su libertad la pareja heterosexual u
homosexual elige, sea por matrimonio o no y el Estado no deberia prohibirlo (parr. 182-
183).
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e Elderecho a la identidad y a sus manifestaciones
- Este derecho es reconocido en el articulo 66.9 y 66.20 de la Constitucién (parr. 184); la
identidad es el derecho que permite establecer los atributos y caracteristicas que le hacen
Unico, diferente e identificable a una persona del resto, garantizandole su dignidad
humana y evitando su restriccién o suspensién alguna, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos le ha reconocido como un derecho erga omnes (parr. 185).
-Los atributos de la identidad de una persona se encuentran establecidos en el articulo 11.2
de la Constitucidn, entre las cuales es la nacionalidad, origen familia, nombre, apellido,
sexo, orientacion sexual, identidad de género, entre otros, lo que significa que el Estado
debe protegerles y garantizar su respeto (parr. 186), por cuanto, esta identidad al estar
vinculada estrechamente con el desarrollo de la personalidad, puede ser flexible y cambiar
con el tiempo, asi la persona puede cambiar su género o su orientacion sexual, sin
embargo, esto no significaria que se le deje de brindar proteccion (parr. 187).

e Elderecho a la libre contratacion y el contrato matrimonial
- Este derecho se encuentra establecido en el articulo 66.16 de la Constitucion (parr. 191),
el matrimonio es un contrato especial (parr. 192), por cuanto de él se origina una familia y
en el que se expresa la voluntad y el afecto entre los cényuges, asi el Codigo Civil en su
articulo 81 lo ha determinado como un contrato solemne "por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (parr. 193).
-Sin embargo, este contrato presenta ciertas restricciones y prohibiciones; una de las
restricciones es que no permite celebrar el contrato entre parejas homosexuales y las
prohibiciones se encuentran establecidas en los articulos 95 y 96 del Cddigo Civil (parr.
194), de esta forma, si una pareja homosexual contrae matrimonio no incurriria en
ninguna causal de nulidad, esto quiere decir que no existe prohibicion para este tipo de
matrimonios, lo Unico que existe es una interpretacion constitucional restrictiva (parr. 195)
y por lo tanto con esta restriccion lo que genera es una violaciéon a la libertad de
contratacion (parr. 196).

e El matrimonio y la unién de hecho
-La unién de hecho se encuentra reconocida por la Constitucién en su articulo 68, la
mismo que ha sido refutada por las personas que se oponen al matrimonio igualitario,
considerando que esta figura tiene los mismos derechos y obligaciones que un
matrimonio, puede formar una familia y puede acceder sin discriminacion alguna (parr.
199). A pesar de que estas dos figuras en la norma establece los mismo derechos y
obligaciones, su regulacion y apreciacion cultural es diferente (parr. 200).

En lo Juridico (péarr. 201):

Matrimonio Union de hecho
Contrato solemne Acto juridico que nace de hechos
Se celebra ante una autoridad pablicaenel Se reconoce mediante escritura puablica
Registro Civil ante un notario

Se requiere la presencia de la pareja y Solamente la presencia de la pareja
testigos

Se presume a paternidad del hijo No hay presuncién

Se termina por la muerte de uno de los Se termina por el matrimonio de una de
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cényuges, por sentencia que declare la
nulidad, por divorcio

Otorga el estado civil de casado

El divorcio otorga el estado civil de

las personas de la pareja, por voluntad
unilateral o por mutuo acuerdo
No otorga estado civil (actualidad otorga)
Considera a la persona soltera

divorciado
Existe sucesion intestada del conyuge No
sobreviviente
Se reconoce las
matrimoniales
Cuando hay divorcio existe los alimentos No
congruos
Posibilidad de matrimonio en caso de No
muerte inminente
- No obstante, si la legislacion incluye todo lo que no tiene la unidn de hecho para que sea

capitulaciones No

igual al matrimonio, se consideraria una exclusion ilegitima por cuanto el nombre mismo
hace una distincion (parr. 202), asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que crear una institucion que tenga los mismos efectos, derechos y obligaciones
que el matrimonio pero con otro nombre carece de sentido, puesto que esto estaria
estigmatizando a un grupo de persona e indirectamente Ilaméandoles normales vy
anormales, es por ello que para la Corte no es admisible la existencia de dos clases de
uniones solemnes (parr. 205).

e ;Si la Opinion Consultiva OC-24/17 es aplicable en el sistema juridico
ecuatoriano, cudles son los efectos juridicos en relacion con los funcionarios
publicos y los operadores de justicia?

- La Opinién Consultiva OC-24/17 es un instrumento internacional de derechos humanos
de directa e inmediata aplicacion en el Ecuador, de la cual se derivan obligaciones a las
autoridades, como son:
a. El deber de adecuar el sistema juridico a los derechos reconocidos en
instrumentos internacionales.
b. EIl control de convencionalidad de las autoridades estatales, en particular de
quienes ejercen jurisdiccion.
c. Las relaciones entre el control de constitucionalidad y convencionalidad.
d. La responsabilidad internacional si se inobserva la Opinion Consultiva
OC24/17; y, en relacién con la cultura juridica.
e. El reto de adecuar las préacticas.
- Con respecto al primer literal, hace referencia a que el sistema juridico debe tener
coherencia con los derechos, esto quiere decir una correcta adecuacion y esto se desprende
del (parr. 212):
o Deber de adecuar en el sistema nacional de proteccion de derechos
- Esta adecuacion se encuentra establecida en el articulo 84 de la Constitucion, en la que
de forma general y explicita determina que todo érgano con potestad normativa tiene la
obligacion de adecuar formal y materialmente las leyes y normas juridicas a los derechos
previsto en la norma constitucional como en los tratados internacionales, para garantizar la
dignidad de la persona (parr. 213), de este contexto se desprende (parr. 214):

-Las Autoridades obligadas adecuar las normas a los derechos, es la Funcion Legislativa,
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Funcién Ejecutiva y Corte Constitucional (parr. 215); en este caso con respecto a la
Opinion Consultiva OC24/17, la Corte Constitucional es la que debe conocer y evitar que
se siga discriminando y excluyendo el reconocimiento de los derechos (pérr. 216).
-El contenido de la adecuacion normativa: hace referencia a la formal y material; la
adecuacion formal se realiza a través de procedimientos establecidos en instrumentos
juridicos, por ejemplo el detenido extranjero tiene derecho a ser informado y por mas de
que no se encuentre establecido en la norma se le contacta directamente con el cénsul; la
adecuacion material se refiere cuando el instrumento internacional establece derechos
sustantivos que no se encuentran en el derecho interno, por ejemplo el derecho que tienen
las parejas del mismo sexo a no ser discriminadas en cuanto al derecho al matrimonio
(parr. 217).
-Las normas a adecuarse: son las leyes y demas normas juridicas establecidas en el
articulo 425 de la Constitucién, las cuales tienen sus autoridades y procedimientos
establecidas para adecuarse, asi por ejemplo la Constitucion le corresponde a la Asamblea
Nacional, las ordenanzas al Consejo Municipal, en el caso de las jurisprudencias o las
opiniones consultivas a la Corte Constitucional (parr. 218).
-Las normas a las que hay que adecuar el sistema juridico: es a los derechos, con ello las
autoridades dentro de sus competencias tienen que acatar los derechos previstos en la
Constitucidn, los tratados internacionales cuando son normas mas favorables, los derechos
que sean mas necesarios para garantizar la dignidad del ser humano (parr. 219).
-El limite intangible de la adecuacion normativa: la Corte Constitucional al expedir
normas vinculantes a través de precedentes, le corresponde adecuar en su jurispericia los
derechos a los instrumentos juridicos que establecen nuevos derechos més favorables a los
reconocidos en la norma constitucional (parr. 221).

e Deber de adecuar los derechos en el sistema interamericano de proteccion de

derechos.

- Todos tienen la obligacion de adecuar las normas, y de respetar y proteger todos los
derechos, con la finalidad de cumplir con lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la que define que los estados que celebran convenios
internacionales, deben introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
cumplir con las obligaciones asumidas (parr. 224). Sin embargo, al modificar la norma
interna asumiendo lo establecido pos los instrumentos internacionales, implica que: se
expulse o suprima la norma contraria a la convencidn, se interprete las normas del derecho
interno de conformidad a los estandares internacionales y se adecUe en los sistemas
juridicos (parr. 226).
-La autoridad estatal obligada adecuar las normas a los derechos, es la Funcién Legislativa
(parr. 227), pudiendo también ser otro actor la Funcion Ejecutiva y en el ambito
jurisdiccional los jueces con competencia constitucional para atender cuestiones de
derechos humanos, en consecuencia, el Estado tiene la obligacién de organizar todo el

sistema institucional para reconocer y garantizar los derechos (parr. 229).
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-Los mecanismos juridicos que los Estados deben utilizar para adecuar las normas a los
derechos, se encuentran establecidos en los procedimientos constitucionales (parr. 234),
asi el Ecuador debe adecuarlo en el sistema juridico a los derechos que se reconocen o
derivan de la Comisién Americana de Derechos Humanos por medio de la reforma
constitucional, la interpretacion constitucional o la aplicacion directa de la Comision
Americana de Derechos Humanos por el control de convencionalidad (parr. 235).

e La oportunidad para adecuar los derechos, requiere del siguiente analisis (parr.

240):

e Lareservade la ley para reconocer derechos
- La reserva de ley es una garantia formal que refuerza los derechos evitando que de
manera arbitraria se imponga cargas o restricciones indebidas sobre los derechos, ademas
es un caracteristica propia de un estado democratico y considera a la Funcion Legislativa
como actor fundamental que tiene competencia para regular ciertos derechos (parr. 241).
-En este caso concreto, la Unica forma de adecuar la consulta realizada, seria a través de
una reforma constitucional, mediante un debate parlamentario con competencia exclusiva
de la Asamblea Nacional o Constituyente, asi el Registro Civil indicé que para aplicar la
Opinion Consultiva 24/17 se deberia realizar primero la reforma constitucional, de igual
manera la Procuraduria General sefialé que deberia realizar una reforma constitucional
que modifique la institucion del matrimonio establecido en el articulo 67 de la norma
constitucional (parr. 243).
-Sobre lo mencionado se establece que: no es necesario la modificacion del texto
constitucional, debido a que mediante el bloque de constitucionalidad y por la
interpretacién sistematica, evolutiva e integral, el texto de la Constitucién se complementa
con el de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de la Opinién Consultiva
24/17, por lo tanto la reforma constitucional es conveniente realizarlo pero no necesario,
debido a que para el goce efectivo de los derechos no es necesario que se reforme la
Constitucién, puesto que los derechos son de directa e inmediata aplicacion (parr. 244).
-Asimismo, no se requiere de un debate parlamentario para discutir la aplicaciéon o no de
los derechos y excluirlos a un grupo de personas (parr. 245), y por ultimo, desde que se
expidio la Opinién Consultiva, la Asamblea Nacional tenia la obligacion de adecuar el
sistema juridico a las normas de la Comision Americana de Derechos Humanos y a los
derechos derivados de las interpretaciones, sin embargo la Asamblea Nacional no ha
realizado ninguna modificacion al sistema juridico, lo que le podria acarrear una
responsabilidad internacional ante el Sistema de Proteccion Internacional de Derechos
Humanos, de alli surge la necesidad de que la Corte Constitucional interprete a la
Constitucidn de tal modo que evite violar los derechos humanos (parr. 243)

e La transicién para el reconocimiento del derecho al matrimonio de parejas del

mismo sexo

-La Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de la Opinién Consultiva 24/17

ha sefialado que, la evolucién juridica, judicial o legislativa, con respecto a este tema, ha
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permitido que la Convencion Americana de Derechos Humanos interprete de forma
progresiva, influyendo en los Estados para que de buena fe realicen reformas legislativas,
administrativas y judiciales para adecuar sus ordenamientos y practicas internas al
reconocimiento de este derecho, sin embargo la Corte considera que muchos paises van a
tener dificultades institucionales con respecto adecuar en su normativa interna el
reconocimiento de este tipo de derecho, no obstante la Corte también manifesté que los
Estados que ain no permiten el matrimonio de parejas del mismo sexo, se encuentran
obligados de prohibir la discriminacién, garantizando los mismos derechos que un
matrimonio heterosexual (parr. 249).
-Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que no exclusivamente se
requiere de una reforma legislativa para aplicar la interpretacién de la Comision
Americana de Derechos Humanos, sino que también se puede realizar a través de
adecuaciones administrativas y judiciales (parr. 252). En este caso, le corresponderia al
Registro Civil realizar dichas adecuaciones y aplicar los instrumentos internacionales
(parr. 254).
e Elfin de la adecuacion
- La adecuacién es un medio efectivo para lograr el ejercicio de los derechos, cuya
finalidad es adecuarlos de manera eficiente y oportuna (parr. 260) y para lograr dicho fin
es necesario realizar todas las reformas e interpretaciones en el sistema juridico interno
(parr. 259) a través de un medio, en este caso es la sentencia emitida por la Corte
Constitucional.
e El control de convencionalidad
- Este control obliga a los Estados a cumplir los tratados internacionales que ha ratificado
soberanamente (parr. 262), asi la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organismos Internacionales de
1988, en su normativa establece que todos los Estados se encuentran obligados a cumplir
de buena fe los tratados que se encuentran en vigencia, ademas que su incumplimiento es
injustificado (parr. 263).
-De este control de convencionalidad la Corte Constitucional adoptado las siguientes
obligaciones (pérr. 267):
a. El control de constitucionalidad se complemente con el de convencionalidad y
hay que hacerlas de oficio.
b. El control de convencionalidad lo hacen las autoridades publica en el marco de
sus competencias
c. El control de convencionalidad es de tratados y de las interpretaciones de sus
6rganos
d. El control de convencionalidad también se aplica en las opiniones consultivas
e Laresponsabilidad internacional si se inobserva la Opinién Consultiva OC24/17
- Si el Estado incumple una norma convencion puede ser declaro internacionalmente

responsable para lo cual la Comision Americana de Derechos Humanos ha sefialado en su
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articulo 63.1 que cuando exista violacién alguna a un derechos la Corte podra disponer la
reparacion o restitucién inmediata de dicho derecho y una indemnizacion (parr. 291).
Ademas, indica que las opiniones consultivas son pronunciamientos que advierten a los
Estados el riesgo que asumen, pudiendo llegar a declararse con responsabilidad si no se
ajustan a lo pronunciado (parr. 292).
-Por consiguiente y de acuerdo al caso concreto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos indica que si el Ecuador niega el derecho a casarse a las parejas del mismo sexo
estaria violando las obligaciones derivadas de los articulos de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (parr. 294). De esta manera, la Corte Constitucional tiene la
obligacion de respetar y garantizar los derechos constitucionales y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, dando cumplimiento a lo estipulado, debido a
que su incumplimiento acarrearia responsabilidad internacional (parr. 295).
o Elreto de las adecuaciones en las practicas

- En consecuencia, al adecuar al sistema juridico los derechos més favorables, la reformas
normativas no son suficientes (parr. 296), puesto que en la practica también se tiene que
adecuar, sin embargo, esto viene de la mano y se complica un poco, con los estereotipos,
tradiciones, intolerancia hacia las personas con diversidad sexual o de género,
radicalismos, entre otros, lo que produce la homofobia, transfobia, violencia, entre otros,
lo que provoca una discriminacion (parr. 297). Sin embargo, las politicas publicas son
instrumentos que permiten adecuar activamente este tipo de précticas a los derechos mas
favorables (parr. 299).

Decision: Decision (parr. 300):
-La Corte Constitucional resolvié indicando que la Opinién Consultiva OC24/17 expedida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017, es una
interpretacion vinculante y auténtica, que forma parte del blogue de constitucionalidad
para reconocer y determinar el alcance de los derechos en el Ecuador.
-Ademas, de indicar que no existe contradiccion con el texto constitucional, sino mas bien
una complementariedad, asi la Constitucion con su articulo 67, la Convencién Americana
de Derechos Humanos con sus articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 y la interpretacién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la Opinion
-Consultiva OC24/17, reconocen el derecho al matrimonio entre hombre y mujer y entre
parejas del mismo sexo.
-Para lo cual ordend, al Registro Civil registrar el matrimonio solicitado por los
accionantes e indicé que no es necesario realizar ninguna reforma constitucional y
tampoco a las normas conexas como a la Ley Orgénica de Gestion de Identidad y Datos
Civiles y Cddigo Civil.

Tabla 11: Metodologia de investigacion — Analisis de casos

Elaborado por: Paola Alejandra Acufia Viteri

Fuente: Investigacion bibliografica - jurisprudencial

119



4.2 Analisis de los resultados

Las sentencias y opiniones consultivas antes descritas, exponen claramente casos en los
cuales personas que pertenecen a grupos LGBTI han pasado por algin tipo de
discriminacion, las mismas que a través de demandas intentan buscar el respeto a sus
derechos a la igualdad y no discriminacion. Asi, la Corte Constitucional, basandose en
los principios y garantias constitucionales que le dan la potestad de interpretar las
normas en su amplitud, ha generado jurisprudencia, capaz de regular y defender los
derechos de los grupos que histéricamente han sido discriminados.

En el caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, el Estado Chileno le quita la custodia y
cuidado de sus hijas a su madre debido a su orientacion sexual, para lo cual la Sefiora
Atala Riffo presenta una demanda en contra del Estado Chileno y asi la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indica que todas las personas son libres y que la
orientacion sexual o identidad de género no constituyen determinantes para discriminar;
por otra parte, el interés superior del nifio no puede estar afectado por la orientacion
sexual de los padres. En este caso intervinieron dos peritos, los cuales a través de
informes cientificos aportaron al caso, y sefialaron que la convivencia de menores de
edad con padres homosexuales no afecta el desarrollo psicologico, el bienestar
emocional, los vinculos afectivos, la determinacion sexual o de género de los nifios, por

cuanto estos son equivalentes a las parejas heterosexuales.

En conclusion la Corte sefialé que en ningn momento se comprobd que la convivencia
de la sefiora Atala con su pareja afectara el principio del interés superior de las nifias y
que en su primera instancia los jueces resolvieron quitarle el cuidado y proteccion de
sus hijas en base a criterios discriminatorios y estereotipados, por lo que la Corte
declara que el Estado Chileno vulnero el derecho a la igualdad consagrada en la

Convencién Americana de Derechos Humanas en perjuicio de Karen Atala Riffo.

En el caso de Costa Rica presenta una solicitud de opinion consultiva sobre
interpretacion y alcance de los derechos a la proteccion a la honra y de la dignidad, el
derecho al nombre y el derecho a la igualdad ante la ley de la Convencién Americana de

Derechos Humanos. Asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su analisis
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sefialo que en base al principio pro persona ninguna disposicion puede ser interpretado

en el sentido que limite el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad.

Ademas, indica que el cambio de nombre, la rectificacion a la mencion del sexo o de
género en los registros o documentos de identidad, son derechos reconocidos y
protegidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos, para lo cual todos los
estados y con la finalidad de respetar y garantizar, deben regular y establecer

procedimientos adecuados para cumplir dichos derechos.

Por lo que, al hacer mencion de que el matrimonio solamente estd formado por un
hombre y una mujer, la Corte sefiala que la norma protege una modalidad particular de
matrimonio, sin embargo no deja a un lado las demas formas de familia que son
reconocidas y protegidas, destacando que, en ninguna parte de la normativa indica que
para formar una familia se menciona el sexo, genero, orientacion sexual que deben tener
las parejas, es por ello, que no se encuentra motivo alguno que desconozca el vinculo

familiar de parejas del mismo sexo.

Con estos antecedentes la Corte mediante Opinion Consultiva OC-24/17 concluyo
indicando que el vinculo familiar también se deriva de una pareja del mismo sexo, para
lo cual deben estar protegidos y no discriminados, basados en los derechos a la igualdad
y no discriminacion, gozando de los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias de parejas heterosexuales, de esta manera, los Estados deberan buscar
mecanismos para proteger a todas las familias como el matrimonio igualitario, la unién
civil o de hecho, considerando que dichas uniones no resulten discriminatorios frente al

matrimonio heterosexual.

En Colombia, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-071 de 2015, trato el caso
de un ciudadano que interpuso una demanda en contra de varios articulos del Cddigo de
la Infancia y Adolescencia, para lo cual la Corte solicito la presencia de varias
Universidades e Instituciones Publicas y Privadas para que aporten y expongan sus

posiciones juridicas sobre el hecho de la adopcion en las parejas del mismo sexo.

Es asi que lo que se denuncia es la contraposicidon que existe en cuanto no se permite la

adopcion conjunta por parejas del mismo sexo con lo enunciado por la Constitucién, la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, referente a la igualdad y no discriminacion.

De esta manera, los criterios y estudios realizados y aportados por las instituciones y
personas que participaron en dicho caso, indicaron que la adopcion por parejas del
mismo Sex0 no genera ningun riesgo para la salud fisica o mental de los nifios, por
cuanto, la orientacion sexual de los padres es indiferente para el desarrollo cognitivo de
los mismo, pues existen otros factores como la ausencia de soporte social 0 econémico
de la familia que puede afectar el desarrollo de los nifios, lo que nada tiene que ver con
la orientacion sexual de los padres. Sin embargo, hay que entender que la adopcién es
un mecanismo que facilita darle una familia a un nifio y no para dar un nifio a una
familia, es por ello que el proceso debe ser cauteloso y garantizando al menor el derecho

de integrar a un nucleo familiar.

Es asi que la Corte Colombiana resolvié considerar la posibilidad de que parejas del
mismo sexo adopten siempre y cuando la solicitud recaiga en el hijo biolégico de su

compariero permanente.

Por su parte en Ecuador la Corte Constitucional llevo a cabo el caso de una nifia
concebida artificialmente por dos mujeres quienes formaron una familia en unién de
hecho formalizada en Reino Unido y en Ecuador. Las mujeres se presentaron en la
Direcciéon del Registro Civil para registrar a su nifia como hija de dos madres, sin
embargo dicha institucion se negé a registrarla, por cuando sefialaron que la legislacion

secundaria no contemplaba la duplicidad de filiacion materna.

Con estos antecedentes, la Corte sefiala que la institucion no realizo una interpretacion
constitucional caracterizada en una evolucion dinamica y evolutiva puesto que la Norma
Suprema reconoce a la familia en su diversidad, ademas, indica que las condiciones de
los familiares no pueden considerarse circunstancias que justifiquen el no registro del
nacimiento y en consecuencia de la nacionalidad de un nifio, afectando directamente el
principio del interés superior; vulnerando directamente el derecho a la igualdad y no

discriminacion.
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En conclusion la Corte Constitucional del Ecuador dispuso al Registro Civil la
inscripcion de  manera inmediata como ecuatoriana a la nifia concebida por
inseminacién artificial por sus dos madres, recalcando que las uniones de hecho se

reconocen con los mismos derechos y obligaciones que las uniones maritales.

Con respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo, la Unidad Judicial Civil
elevo a consulta a la Corte Constitucional del Ecuador la constitucionalidad de los
articulos 81 del Cadigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles en los que se baso el Registro Civil para negar la peticion de dos personas

del mismo sexo de celebrar el matrimonio.

La Corte indica que dentro de un estado constitucional de derechos y de justicia el
bloque de constitucionalidad permite comprender a la Constitucién maés alla del texto
meramente escrito y su interpretacion a todo en su conjunto, pues si la norma priva a las
parejas del mismo sexo a casarse podria considerarse tentativamente discriminatoria,
debido a que introduce una diferenciacion basada en la orientacion sexual de las
personas, lo que se consideraria un trato diferenciado y que atenta a la igualdad formal

generando una sospecha inconstitucional.

La Corte sefiala la Opinion Consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para indicar que si se interpreta de forma literal la normativa sefiala
que el hombre y la mujer pueden contraer matrimonio y formar una familia, por
consiguiente, estaria indicando que protege una modalidad particular del matrimonio,
sin embargo, esto no quiere decir que no sea la unica forma de familia que proteja la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Ademas, si se considera crear una institucion que tenga los mismos derechos y efectos
que el matrimonio deberia llevar el mismo nombre, pues al llevar uno distinto no se
consideraria coherente, puesto que conllevaria a la estigmatizacion social y se
entenderia que para los normales existe el matrimonio y para los anormales otra figura;
para lo cual la Corte indica que el legislador, tiene el derecho a instituir el matrimonio

entre personas del mismo sexo e incorporar a la normativa constitucional.
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Por su parte Ramiro Avila Santamaria Juez Ponente en el caso N°.11-18-CN/19 que
trata sobre el matrimonio igualitario, complementa que la opinidn consultiva que se
sefiala en lineas anteriores, es vinculante y aplicable para el Ecuador sin que esto
vulnere la supremacia constitucional, puesto que forma parte del bloque de
constitucionalidad lo que le da jerarquia normativa de directa e inmediata aplicacion,

complementando la normativa constitucional.

Los casos antes mencionados tienen en comun hechos de discriminacion, hechos que
han vulnerado principalmente los derechos de igualdad y no discriminacion, en los
cuales los magistrados de las Cortes han sefialado que por ninguna circunstancia se debe
vulnerar dichos derechos que son reconocidos en las Constituciones como en los
Instrumentos Internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
ademas, que las condiciones de los familiares por su orientacion sexual o de género, no

son razones suficientes para prohibir o discriminar de cierto modo un derecho.

En cuanto al matrimonio igualitario se ha manifestado que todas las personas sin
importar su orientacién sexual o de género tienen derecho a contraer el mismo, en
cuanto la normativa en ninguna parte de su texto sefiala la orientacion sexual o de
genero de la pareja, ademas, que las uniones de hecho, por su nombre mismo, indica
una desigualdad, es por ello que se ha reconocido al matrimonio civil igualitario, con la
finalidad de mantener una igualdad entre todas las parejas que desean casarse, asi
mismo se aflade que gozaran de los mismos derechos y obligaciones que una pareja

heterosexual.

Es por ello que, la adopcion es otro tema fundamental en este contexto puesto que como
todo matrimonio heterosexual que desean tener hijos de la misma forma las parejas del
mismo sexo también buscan tener hijos, y es alli el dilema que se presenta, puesto que
al reconocer al matrimonio civil igualitario y al equipararle al heterosexual, goza de los
mismos derechos y obligaciones, sin embargo este tipo de adopcion se ha considerado
un estigma social por cuanto consideran que un nifio dentro de un hogar con padres

homosexuales no va a tener un mismo desenvolvimiento o va a sufrir de discriminacion.

No obstante, luego de haber revisado la jurisprudencia antes citada y analizado algunos
estudios planteados por varios peritos e instituciones publicas, se concluye que el nifio
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dentro de un hogar con padres del mismo sexo va a gozar del mismo desarrollo y
bienestar que un nifio dentro de un hogar de padres heterosexuales, por cuanto los
factores que afectan su desarrollo son ajenos a la orientacion sexual o de género de los
progenitores, sin embargo se considera que el proceso de adopcion debe ser un proceso
muy riguroso por cuanto se trata de proteger y garantizar el principio del interés

superior, garantizandole al nifio a tener una familia.
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CAPITULO V

5.1.Conclusiones

- Las personas LGBTI historicamente han sido discriminadas socialmente,
excluidas de varios aspectos como la educacion o el trabajo, ademas, que han
sido agredidos psicol6gicamente o sufrido algin tipo de violencia; sin embargo,
la evolucion de los derechos ha permitido garantizarles proteccion e igualdad de
condiciones como cualquier otra persona, pues al encontrarnos en un estado
constitucional de derechos y justicia, garantiza la igualdad de los derechos y la
no discriminacion a todo ser humano y sobre todo a los grupos que

histéricamente han sufrido algdn tipo de discriminacion o rechazo.

- Por lo que, al sentirse iguales frente a las demas personas, empezaron a buscar el
reconocimiento de sus derechos como el del matrimonio y en consecuencia la
adopcion, es asi que a pesar de los estigmas sociales los Estados empezaron a
modificar su normativa y darles un reconocimiento, en el caso de Ecuador,
mediante la unién de hecho permitia a cualquier persona unir su vida y

formalizarla.

- Sin embargo, de acuerdo a los casos que se han analizado mediante la
metodologia aplicada de estudio de casos, se concluyd que la union de hecho es
una forma de discriminacién, por cuanto no se equipara al matrimonio civil ya
sea por su nombre o por el proceso que es mas complejo, es por ello que los
magistrados recomiendan e indican que si queremos hablar de igualdad y no
discriminacion es necesario darles una categoria igual al del matrimonio entre
parejas heterosexuales, es por ello que se reconoce el matrimonio civil
igualitario, con los mismos derechos y obligaciones que un matrimonio

heterosexual.

- Luego de ello, también se ha analizado la adopcion para parejas del mismo sexo,
la misma que ha sido considerada un tema controversial en la sociedad por los
estigmas sociales que se ha generado alrededor de ese tema; sin embargo, los
magistrados se han pronunciado respecto a las demandas que parejas LGBTI han

presentado y concluyeron indicando que, la adopcion es un mecanismo que
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busca brindar a un nifio una familia que le cuide, proteja y garantice satisfacer
todas sus necesidades con la finalidad de precautelar el principio del interés
superior; con ello, se manifiesta que dicho principio no tiene nada que ver con la
orientacion sexual o de género de los padres; ademas, que varios estudios
realizados han sefialado que el desarrollo psicosocial o afectivo de los nifios
dentro de un hogar con padres homosexuales es el mismo que dentro de un

hogar con padres heterosexuales.

Es asi que Colombia resolvié considerar la posibilidad de que parejas del mismo
sexo adopten siempre y cuando la solicitud recaiga en el hijo biolégico de su
comparfiero permanente, de la misma forma el caso de Atala Riffo y Nifias Vs.
Chile, se constituyé uno de los primeros casos conocidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos relacionados a la discriminacion por la
orientacion sexual de los padres, es asi que, en su primer momento los jueces le
quitaron el cuidado y custodia de sus hijas por la orientacion sexual de su madre,
sin embargo, la Corte Interamericana resolvi6 indicando que nada tiene que ver
la orientacién de sus padres para discriminar dicho cuidado y custodia de las
nifias, por cuanto su desarrollo psicoldgico no se encuentra afectado, sino mas
bien existen otros aspectos que pueden afectar a un nifio como es la falta de

cuidado y proteccion.

Con ello, lo que se pretende es que la adopcidn también sea reconocida para las
parejas del mismo sexo, con el mismo mecanismo riguroso que comprende, por
cuanto precautela el principio del interés superior del nifio que se merece todo el
derecho de tener una familia que no la tiene y que parejas heterosexuales u

homosexuales desean brindarle.

Por consiguiente, se concluye que los derechos humanos son instrumentos vivos
que deben ser interpretados de acuerdo a la evolucion del tiempo y las
condiciones actuales de la vida, ademas, que dicha interpretacién tiene que ser
realizada de acuerdo al bloque de constitucionalidad que permite comprender y
entender en su conjunto el fin del matrimonio que es el nacleo fundamental de
donde nace la adopcion y el deseo de formar una familia en su diversidad,

entendiendo ademas, que la normativa nacional como los instrumentos
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internacionales garantizan la igualdad y no discriminacién, rechazando cualquier

acto que vulnere dichos derechos.

5.2.Recomendaciones

- Se recomienda que la legislacion ecuatoriana considere la posibilidad de
reformar la normativa respecto a la adopcion para parejas del mismo sexo,
considerando que al momento de reconocer el matrimonio civil igualitario con
los mismos derechos y obligaciones que el matrimonio heterosexual, la sociedad
cada vez tiene que aceptar, respetar y tolerar la diversidad social, ademas, que de
acuerdo a los estudios realizados se ha determinado que no existe ninguna

vulneracién al principio del interés superior del nifio.

- Se recomienda ademas que, en un estado constitucional de derechos y justicia,
se tiene que respetar el principio de progresividad y no regresion, por cuanto al
reconocer unos derechos y otros no a las personas LGBTI, de cierto modo se
sigue tratando de manera diferenciada y ese no es el fin de un estado

constitucional.

- Se recomienda generar cierta concientizacion a la sociedad con la finalidad de
romper con los estigmas sociales creados por aspectos culturales o religiosos,
que han generado violencia y discriminacion con ciertos grupos sociales que

histéricamente han sido discriminados.
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