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Resumen

La adopcion homoparental se funda como una institucion novedosa y controversial que
ha cobrado auge en el Siglo XXI. En Ecuador, se consagran derechos constitucionales a
favor de personas con distinta orientacion sexual, empero, la legislacion vigente
condiciona la adopcion exclusivamente a favor de parejas heterosexuales aun cuando la
Constitucién de la Repuablica del 2008 reconoce a la familia en sus diversos tipos. En
consecuencia, el objetivo de esta investigacion es analizar la adopcion homoparental
frente a las limitaciones del ordenamiento juridico ecuatoriano. La metodologia utilizada
consistié en una investigacion de tipo exploratoria- descriptiva a través de un enfoque
cualitativo, aplicando el método del derecho comparado a partir de una revision
bibliogréafica llevada a cabo en bases digitales de revistas cientificas tales como Scielo,
Dialnet y Redalyc, reportadas en los ultimos cinco afios, ademas de bases de datos de
organos publicos nacionales e internacionales. El principio de igualdad y no
discriminacion es la base sustancial tanto en el marco juridico interno como externo para
garantizar un efectivo goce de los derechos a todas las personas sin importar de las
diferencias que los caractericen. La existencia de antecedentes legislativos y
jurisprudenciales de otros paises en torno a la adopcion homoparental evidencia el avance
efectivo del reconocimiento de derechos e impulsa al Estado Ecuatoriano a tomar medidas

semejantes.

Palabras Clave: adopcion, orientacion sexual, igualdad, discriminacion, familia,
Constitucion de Ecuador.



Abstract

Homoparental adoption is a novel and controversial institution that has gained momentum
in the 21st century. In Ecuador, constitutional rights are elaborated in favor of people with
different sexual orientation. However, the current legislation conditions adoption
exclusively in favor of heterosexual couples even though the 2008 Constitution of the
Republic recognizes the family in its diversity. Consequently, the objective of this
research is to analyze homoparental adoption in the face of the limitations of the
Ecuadorian legal system. The methodology used consisted of an exploratory-descriptive
research through a qualitative approach, applying the comparative law method based on
a bibliographic review carried out in digital databases of scientific journals such as Scielo,
Dialnet and Redalyc, reported in the last five years, in addition to national and
international databases on public affairs. The principle of equality and non-discrimination
Is the substantial basis both in the internal and external legal framework to guarantee the
effective enjoyment of rights to all people regardless of the differences that characterize
them. The existence of legislative and jurisprudential precedents in other countries
regarding homoparental adoption is evidence of effective progress in the recognition of
rights and encourages the Ecuadorian State to take similar measures.

Keywords: adoption, sexual orientation, equality, discrimination, family, Constitution of
Ecuador.



Introduccion

El constante dinamismo de las sociedades trae consigo cambios y novedades
radicales que presuponen el pilar de la evolucion humana. En el ambito social, se ha
podido evidenciar la formacién de parejas entre personas del mismo sexo y de manera
conjunta la lucha firme y persistente que han efectuado para obtener las mismas
oportunidades y derechos que estan contemplados a favor de uniones heterosexuales, tal

como el derecho a la adopcion.

Ahora bien, en base a una investigacion efectuada por Pérez (2018), se colige que
la institucion de la adopcion “equivale a integrar en una familia a alguien que no pertenece
a ella para crear una relacion de parentesco” (p. 64). En este sentido, el elemento que
distingue a la adopcidn tradicional de la homoparental, es que la segunda, es fruto de una
relacion de personas del mismo sexo, no obstante, ambas pretenden la consecucion del

mismo fin.

Al respecto, un estudio de Chaparro y Guzman (2017) sostiene que el surgimiento
de la homoparentalidad ha generado una innovacidn histérica, cuya existencia se contraria
abismalmente a la estructura tradicionalmente aceptada y reconocida por la sociedad. Asi
pues, se presenta como un nuevo paradigma familiar obstaculizado en algunos paises por
los limitantes juridicos que conducen a la falta de reconocimiento de iguales derechos y

obligaciones que implica su constitucion.

En efecto, la peculiaridad de la adopcion homoparental ha provocado que se
convierta en un problema que enfrentan las sociedades a nivel internacional. El Informe
sobre la situacion de los Derechos Humanos de las personas LGBTI elaborado por Freire
y Fernandez (2018) plantea que el derecho a la familia no debe ser condicionado solo a
las familias heterosexuales; este derecho debe ser ejercido por toda persona sin importar

su inclinacion sexual.

A su vez, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2018) sefiala
que resulta fundamental que los Estados de manera imperativa promulguen preceptos
juridicos que garanticen la efectividad de los derechos a la igualdad y no discriminacion.
Es decir, la creacion o reforma de legislaciones constituye un mecanismo eficaz para

posibilitar un entorno mas inclusivo a favor de las personas pertenecientes al colectivo



LGBTI, de manera especifica a las parejas homosexuales para que sean reconocidos el

derecho a adoptar como presupuesto para la constitucion de la familia.

Aunado a ello, en el Informe de Homofobia de Estado actualizado por ILGA
World (2020) se recopila que existe un progreso significativo en la aprobacion de la
adopcion conjunta por parejas del mismo sexo en el 14% de Estados ratificados por la
Organizacion de las Naciones Unidas. Este porcentaje equivale a un total de veinte y ocho
paises, de los cuales cinco pertenecen a América Latina, tales como Argentina, Brasil,
Colombia, Costa Rica y Uruguay.

Por lo tanto, la Actualizacion del Panorama Global de la Legislacion realizado por
ILGA World (2020) permite extraer que en efecto si existe un avance positivo en
Latinoamérica a favor del reconocimiento de derechos humanos para parejas
homosexuales. No obstante, en la actualidad aun existen muchos paises que no se acogen
a legislaciones inclusivas, tal como el caso del Ecuador que pese a ser un pais miembro
de las Naciones Unidas ain no ha conseguido adoptar normativa en beneficio de la
adopcion entre parejas homosexuales. Empero, los cinco paises que ya han legislado a
favor de la adopcion homoparental sirven de precedente ejemplar para una reforma al

ordenamiento juridico ecuatoriano.

En definitiva, en vista de que en la realidad socio juridica del Ecuador solo se
permite a parejas heterosexuales adoptar, aun cuando existe el precedente jurisprudencial
No. 11-18-CN/19 en la cual se resuelve a favor del matrimonio igualitario, dando apertura
a una igualdad de derechos sin importar la orientacién sexual de las personas; esta se
sigue presentando como problematica en la sociedad ecuatoriana puesto que se limita la
adopcion a las parejas del mismo sexo y de cierta forma contradice la institucién del
matrimonio tradicional que tiene por finalidad formar una familia, que seria posible a

través de la adopcién como método alternativo.

Por lo tanto, si en el Ecuador no se contemplan leyes que respalden plenamente
los derechos de todas las personas, sin importar su condicidn, no se garantiza totalmente
el principio de igualdad y no discriminacion que dispone la Constitucion de la Republica
del pais. De esta manera, se considera que la investigacion a ser desarrollada es de gran
importancia para la comunidad ecuatoriana ya que permitira brindar nuevos
conocimientos cientificos sobre un tema controversial como es la adopcion entre parejas

del mismo sexo.



Conforme a lo expuesto, este articulo fue desarrollado con el objetivo de analizar
la adopcion homoparental frente a las limitaciones del ordenamiento juridico ecuatoriano
que a su vez permitira responder la siguiente interrogante: ¢ Cuéles son las consecuencias
que enfrentan las parejas del mismo sexo en el Ecuador al ser limitados del derecho a la

adopcion?

Metodologia

La investigacion fue de tipo exploratoria- descriptiva a través de un enfoque
cualitativo; fue de indole exploratoria puesto que la problematica planteada ha sido muy
poco estudiada dentro del régimen ecuatoriano. En este sentido, segun Hernandez et al
(2014), las investigaciones exploratorias se emplean “(...) Cuando el objetivo es
examinar un tema o problema de investigacion poco estudiado, del cual se tienen muchas
dudas o no se ha abordado antes” (p.96). Por otra parte, fue descriptiva ya que se
examinaron las caracteristicas del fendmeno planteado a través de la literatura cientifica.
De acuerdo con Bernal (2010), en la investigacion descriptiva “Se muestran, narran,

resefian o identifican hechos, situaciones, rasgos, caracteristicas de un objeto de estudio
(...)" (p.113).

Asi mismo, la investigacion toma como base el paradigma cualitativo que segun
lo expuesto por Tamayo (2003), este enfoque es utilizado generalmente para el estudio
de grupos pequefios, colectivos, colegios, y entre los disefios de su investigacion tenemos
los etnogréficos, narrativos, estudios de casos entre otros.

Con respecto a los métodos que se emplearon en la presente investigacion, se
aplico el método de derecho comparado. De esta manera, a través del estudio comparado
del marco juridico de Colombia, Argentina y Uruguay, se evaluo la realidad juridica-
social respecto a la adopcion homoparental, con el fin de aportar un criterio favorable
para los derechos a favor de la comunidad compuesta por personas homosexuales.
También, resulto util la aplicacion del método comparativo para el andlisis del fendmeno
a través del estudio de casos jurisprudenciales emanados de Chile, Costa Rica y Colombia
relevantes a la problemaética planteada.

Para esclarecer el metodo comparativo que fue empleado en el presente trabajo

investigativo, Mancera (2008) sefiala que “el derecho comparado es una técnica



metodoldgica que permite ser utilizada para realizar comparaciones entre dos 0 mas
materias en varios sistemas juridicos” (p. 217). Por ello, la aplicacion de este método en
la investigacion posibilitd el desarrollo eficiente de los objetivos planteados.

En cuanto a la técnica de recoleccion de datos, se aplicé una revision bibliografica
de doctrina, normativa juridica y jurisprudencia nacional, asi como de los paises bajo
estudio comparado como son: Chile, Costa Rica y Colombia, relacionados con el tema de
investigacion. La revision se llevo a cabo en bases digitales de revistas cientificas tales
como Scielo, Dialnet y Redalyc, reportadas en los ultimos cinco afios, ademas de bases

de datos de érganos publicos nacionales e internacionales.

Marco Tedrico

El origen de la familia proviene de la necesidad del ser humano como ente social
de relacionarse con individuos pertenecientes a su entorno. Benitez (2017) plantea que,
desde el inicio de la existencia humana hasta ahora, las sociedades por estar en constante
dinamismo han sufrido cambios radicales, influyendo directamente en la composicion y

desarrollo de la institucién familiar.

Desde la posicion de Henao y Mendieta (2019) “La familia es el nucleo de la
sociedad, pero esta se transforma ya por factores econdmicos, tecnoldgicos, politicos que
aceleran esa transformacion” (p. 8). Es evidente entonces, que hay una situacion de causa-
efecto entre la sociedad y la familia, de ahi que, la familia evoluciona en conjunto con la
colectividad.

Con respecto a la transformacion social de la familia, en el transcurso de los afios
se han instaurado nuevos modelos familiares; de acuerdo con Flores (2017) se componen
en dos categorias fundamentales, la familia tradicional y la moderna. La familia de indole
consuetudinario es formada por un hombre y una mujer, en la que existe absoluta ausencia
de una unién entre parejas del mismo sexo. Por otro lado, fruto del avance del entorno
social, se genera una sociedad de convivencia en la que intervienen personas cuyas
preferencias son el mismo sexo y son permitidos ejercer derechos como establecer un

hogar en coman.



El Fondo de las Naciones Unidas para la infancia, (UNICEF, 2014) plantea que
es necesario tomar acciones que propicien un ambiente libre de discriminacién hacia
nifios y padres en base a la orientacion sexual o identidad de género. Ademas, propone la
derogacion de leyes contrarias a la consecucion de tales fines. Como consecuencia de lo
sefialado, en el Siglo XXI méas ordenamientos juridicos en paises alrededor del mundo se
inclinan por garantizar plenamente el principio de igualdad y no discriminacion entre sus

habitantes.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2018) adopta una
postura semejante al de UNICEF al sefialar que resulta fundamental que los Estados de
manera imperativa promulguen preceptos juridicos que garanticen la efectividad de los
derechos a la igualdad y no discriminacion. A propdsito de la creacion o reforma de
legislaciones, se podria convertir en un mecanismo eficaz para posibilitar un entorno mas

inclusivo a favor de las personas pertenecientes al colectivo LGBTI.

Es evidente, que para frenar la discriminacion y que predomine el principio de
igualdad a favor de todas las personas sin importar su condicidn se necesita de organismos
internacionales que defiendan tales derechos humanos. Como consecuencia de esto,
aparece la Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex
como una “Federacién mundial de més de 1.700 organizaciones de mas de 160 paises y
territorios que hacen campafa a favor de los derechos humanos de las personas con
diversas afinidades sexuales” (ILGA World, 2017, p. 1). Desde luego, una organizacion
activista de tal relieve es determinante para conseguir una cultura de respeto e inclusién
hacia la diversidad sexual y también aporta datos estadisticos fundamentales para el

estudio y analisis del avance legislativo de la problematica.

De lo expuesto, se infiere que, si bien organismos internacionales estan
contribuyendo para beneficio y bienestar de personas homosexuales, también existen
movimientos sociales como el distinguido Movimiento LGBTI cuyas actividades e
iniciativas sociales estan orientadas hacia la reivindicacion de derechos pertenecientes a
la comunidad de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros, e intersexuales. Fruto de la
perseverancia y dedicacién del movimiento se han percibido cambios radicales para la
comunidad con distinta afinidad sexual en sustento del principio de igualdad y no
discriminacion (Dominguez de la Rosa y Montalban, 2017). Sin embargo, aun existe gran

polémica en torno a la aceptacion de tal fenomeno juridico en la colectividad.



En virtud de las constantes luchas sociales de las que han sido participes parejas
del mismo sexo alrededor del mundo, progresivamente se ha ido aceptando a nivel
internacional la union familiar homosexual; es asi que, en el afio 2017 el nimero de paises
que adoptan legislaciones a favor del matrimonio igualitario suman veinte y cuatro,
posibilitando la adopcion homoparental (Duefias, 2018). Sin embargo, es admirable que
en pleno Siglo XXI aun se presenten circunstancias desfavorables para determinados
grupos de la sociedad, cuyos derechos siguen siendo limitados en regimenes juridicos
alrededor del mundo por el simple hecho de tener una diferente orientacion sexual de la

tradicionalmente aceptada.

El informe sobre la situacion de los Derechos Humanos de las personas LGBTI
realizado por Freire y Fernandez (2018) argumenta que el derecho a la familia no debe
ser condicionado solo a las familias tradicionalmente aceptadas; este derecho debe ser

ejercido por toda persona sin importar su inclinacion sexual.

En el Informe de Homofobia de Estado actualizado por ILGA World (2020) se
destaca que existe un progreso significativo en la aprobacién de la adopcion conjunta por
parejas del mismo sexo en el 14% de Estados ratificados por la Organizacion de las
Naciones Unidas. Este porcentaje equivale a un total de veinte y ocho paises, de los cuales
cinco pertenecen a América Latina y el Caribe, tales como Argentina, Brasil, Colombia,
Costa Rica y Uruguay. Por tanto, en Latinoamérica ya se estan garantizando derechos
humanos a favor de parejas homosexuales y los cinco paises que han adoptado leyes en
consonancia con la adopcion homoparental sirven de precedente ejemplar para el
Ecuador.

Resultados

1. La adopcion homoparental desde una perspectiva doctrinaria

La adopcion entre parejas del mismo sexo se constituye con la finalidad de
permitir que nifios y nifias e incluso adolescentes, tengan la oportunidad de pertenecer a
una familia y generar lazos de convivencia y fraternidad dentro de la misma. De esta

manera, comparto con la definicion proporcionada por Gémez et al. (2007):



La adopcion es una figura juridica a través de la cual se produce la integracion de
un menor en una familia, que no es la suya de nacimiento, de una manera
definitiva y con igual consideracién, derechos y deberes que los hijos bioldgicos.
(p. 118)

De lo inferido, se agrega que la adopcién es una institucion juridica cuyo
perfeccionamiento depende de la voluntariedad de una persona adulta o una pareja en
querer conformar la familia de esta manera. Por lo tanto, esa voluntad aplica tanto para
personas heterosexuales como homosexuales, configurandose asi la adopcion
homoparental. No obstante, referente al estigma que esta generando esta nueva estructura

familiar, Chaparro y Guzman (2017) sostiene que:

“La adopcion por parte de parejas del mismo sexo constituye un cambio del
paradigma referente a la posibilidad que los menores puedan hacer parte de una
familia y un hogar, incluso si este esta conformado por personas de igual sexo”
(p. 268).

De modo que, este tipo de afiliacion familiar difiere Gnicamente en el sentido de
que cambia la sexualidad de los contrayentes, al ser constituida por dos hombres o dos
mujeres, y no de la manera habitual hombre-mujer. Ademas, una perspectiva referente al
grado de importancia de la adopcién entre parejas del mismo sexo tomado por Castillo

(2021) plantea que:

Una de las necesidades de abrir la posibilidad de conformar familias
homoparentales, acompafiada de la institucién de la adopcién, se da por la razon
cientifica debido a que las parejas del mismo sexo no pueden procrear sino es por
medio de técnicas de alquiler de vientres, fecundacion asistida o la inseminacion
artificial. (8)

En sintesis, se colige que la adopcion entre parejas del mismo sexo se centraen la
nocion de crear una familia. Esta institucion que se caracteriza por ser novedosa y abierta
al debate, comprende varias terminologias para referir a la union familiar entre personas
homosexuales y menores de edad, como es la homoparentalidad; la familia homoparental
tiene como elemento principal advocar por el reconocimiento de derechos que se

equiparan a las familias entre heterosexuales (Malla 'y Vazquez, 2021).



De la misma manera, se introduce otra apreciacion relevante a la familia
homoparental, que segun Placeres et al. (2017) describen que, “Una de las variantes de
familia nuclear, puede ser las homoparentales, las cuales, estan formadas por padres con
orientacion sexual homosexual” (p. 364). No obstante, producto de la novedad de este
tipo familiar, no se producen criterios exhaustivos con el propdsito de definir a la
homoparentalidad, més bien la ciencia y jurisprudencia se encauza en determinar los

aspectos positivos y negativos que supone esta innovacion en el derecho.

2. Derechos constitucionales de las personas homosexuales

La Republica del Ecuador no forma parte de los paises que adoptan normativas en
beneficio de la adopcion homoparental. Sin embargo, con la promulgaciéon de la
Constitucion de la Republica del afio 2008, se garantiza a todas las personas de forma
individual o colectiva, ser titulares y gozar de los derechos constitucional e

internacionalmente adoptados (Asamblea Nacional, 2008).

Como resultado, la Carta Magna basada en el principio de igualdad y no
discriminacion instituye que nadie podra ser sujeto de discriminacion bajo ninguna

circunstancia, esto incluye a las personas con distinta orientacion sexual.

Al encontrarnos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, se incorpora
en la Carta Fundamental el Régimen del Buen Vivir, a través del cual nace el Sistema
Nacional de Inclusion y Equidad Social que opera en conjunto con el Plan Nacional de
Desarrollo. El Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021 se traza como primer objetivo:
“Garantizar una vida digna con iguales oportunidades para todas las personas”
(SENPLADES, 2017, p. 53). Por esta razon, el Estado tiene la obligacion de adoptar
medidas destinadas a la proteccién y garantia de derechos de las personas reconocidas

por su diversidad sexual.

Sin embargo, pese a la creacién de organismos internos, aun estamos frente a una
problematica juridica ya que existe una contraposicion entre el numeral 2 articulo 11
referente al principio de igualdad y el articulo 67 y 68 del mismo texto constitucional.
Con respecto al articulo 67, si bien se reconoce a la familia en sus diversos tipos, el inciso

segundo del precepto determina que el matrimonio es la union entre hombre y mujer; por



otro lado, el articulo 68 ibidem es interesante analizar puesto que tiene como aspecto
positivo que admite la unién de hecho entre dos personas, sin limitacion en cuanto al
origen sexual de las mismas, pero, como aspecto negativo establece que la adopcién

correspondera solo a parejas de distinto sexo (Asamblea Nacional, 2008).

En consecuencia, es indiscutible que la misma norma suprema esta produciendo
una ambiguedad en cuanto al ejercicio de los derechos de las personas. Es decir, si el
articulo 67 se inclina al reconocimiento de distintos tipos de familia, no se deberia
condicionar en incisos posteriores que el matrimonio solo pueda ser formado entre parejas
heterosexuales. Lo mismo sucede con la institucion de la adopcién, puesto que, para
garantizar el principio de igualdad y no discriminacion, se debe reconocer a la adopcion
homosexual como una forma de fundar una familia en el marco de lo descrito por el

articulo 67 ibidem.

Con respecto a legislacion ecuatoriana, el articulo 11 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008 establece que “todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades, por ende, nadie podra ser
discriminado” (Asamblea Nacional, 2008, p. 11). En este sentido, las personas
identificadas con una orientacién sexual diferente a la heterosexual deberian tener acceso
a los mismos derechos y oportunidades que las demas personas, su condicion de

orientacion sexual no deberia ser un limitante para el ejercicio de sus derechos.

No obstante, si bien el texto constitucional como norma suprema del ordenamiento
juridico ecuatoriano, es incluyente al reconocer a la familia en sus diversos tipos, aun no
reconoce el derecho a la adopcién para parejas homosexuales. Esto constituye un
verdadero problema juridico puesto que, si en el Ecuador no se contemplan leyes que
respalden plenamente los derechos de todas las personas, sin importar su condicion, no
se garantiza totalmente el principio de igualdad y no discriminacién que dispone la Carta

Magna.



3. Marco juridico de la adopcion homoparental en Colombia, Argentina y Uruguay

De conformidad con el mapa de leyes sobre orientacion sexual en el mundo
publicado en el 2020 por The International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association, se percibe que en la actualidad América del Sur cuenta con cinco paises que
regulan a favor de la adopcién homoparental. Por lo tanto, para establecer una 6ptima
valoracion y contraste con la realidad juridica del Ecuador, se seleccionaron los paises
que comparten la misma lengua oficial, siendo Argentina, Uruguay y Colombia los paises

a ser analizados.

3.1 Argentina

Argentina se ha convertido en un pais de gran importancia para la comunidad
LGBTI latina, puesto que marcé un hito histérico en materia de derechos humanos a su
favor. El Informe acerca de los derechos LGBTI elaborado por la Asociacion por los
Derechos Civiles (2017) sefiala que en el afio 2010 Argentina se convirtio en el pais
pionero de Latinoamérica que regul6 a favor del matrimonio igualitario. De este modo,
se produjo un cambio sobre la nocién tradicional de la familia y se incentivo la creacion

y reforma de normativa en beneficio de la comunidad diversa.

Con respecto al matrimonio igualitario, la Federacion Argentina LGBTI (2014)
determiné que la primera accién que dio inicio a una activacion por parte de federaciones
y organizaciones del pais fue el caso de Maria Rachid y Claudia Castrosin, a quienes en
el afio 2007 el Registro Civil Central de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires denego la
solicitud de matrimonio a la pareja. Sin embargo, el 15 de Julio del 2010 el Senado de la
Nacion aprobo la Ley 26.618 del 2010 denominada Ley de Matrimonio lgualitario, que
disponia reformas al Cadigo Civil para garantizar plenamente el derecho a las personas
homosexuales a contraer nupcias en el marco del principio de igualdad y no

discriminacion.

Aunado a lo anterior, el reconocimiento del matrimonio entre el mismo sexo en
Argentina abrid las puertas para la homoparentalidad, es decir, conformar una familia con
el conyuge del mismo sexo a través de la figura juridica de la adopcion. Tal es el caso que

en el afio 2015 se dio a conocer el primer precedente jurisprudencial No. 22.038/2014,




cuyo fallo otorga_la adopcion plena de los nifios en favor del matrimonio compuesto por

una pareja homosexual (Juzgado de Familia y Minoridad N. 1, Distrito Judicial Norte de

Argentina).

A partir de esto, resulta indispensable referirnos a la normativa que fue sujeto de

reforma con la finalidad de evidenciar el avance progresivo en materia de derechos

humanos del grupo LGBTI en Argentina. Como resultado, en la siguiente tabla se

describen los articulos mas sobresalientes en torno a la adopcion homoparental:

Tabla 1

Regulacion de la adopcidn igualitaria en Argentina

Titulo Legislacion Normativa
Articulo 172: (...) El
matrimonio  tendra  los
Hon.o,rable Cor?greso de la mismos  requisitos  y
Nacion Argentina (2010) efectos, con independencia
Ley 26.618 de 2010 de que los contrayentes

Matrimonio Civil

Codigo  Civil,
26.413 y
Modificacion

Leyes
18.248-

sean del mismo o diferente
Sexo.

Articulo 326: (...) En caso
que los conyuges sean de un
mismo sexo, a pedido de
éstos podrd el adoptado
llevar el apellido
compuesto del conyuge del

cual tuviera el primer
apellido o agregar al
primero de éste, el primero
del otro. Si no hubiere
acuerdo acerca de qué
apellido llevara el
adoptado, si ha de ser

compuesto, o sobre coOmo se
integrara, los apellidos se
ordenaran alfabéticamente.




Articulo 42 Aplicacion:
(...) Los integrantes de las
familias cuyo origen sea un
matrimonio constituido por
DOS (2) personas del
mismo sexo, asi como un
matrimonio constituido por
personas de distinto sexo,
tendran los mismos
derechos y obligaciones.

Fuente: Legislaciones citadas

3.2 Uruguay

Uruguay se sitda en segundo lugar en América del Sur en promover legislacion
favorable al matrimonio igualitario; por lo tanto, junto con Argentina se convierte en uno
de los lideres de la region con reconocimiento de derechos de la diversidad sexual (Lopez,
2018). Consecuentemente, se resalta la importancia del estudio de las legislaciones de

estos paises que han trazado un antes y después para la comunidad LGBTI.

Ahora bien, antes de que se apruebe el matrimonio entre parejas del mismo sexo,
existieron leyes que se promulgaron en el marco de la igualdad y no discriminacion del
grupo de diversidad sexual. Para tales efectos, la participacion de organizaciones
uruguayas desempefio un rol fundamental puesto que desde los afios ochenta han abogado
por los derechos humanos de la comunidad LGBTI, y gracias a ello en diciembre de 2007
se aprueba la Ley No. 18.246 (2008) de union concubinaria igualitaria (Arocena y Aguiar,
2017). Es decir, se promulga la primera ley que determina los mismos derechos y
obligaciones tanto a los que tienen lugar un matrimonio formado por heterosexuales como

a la union de hecho formado por homosexuales.

Seguidamente, de acuerdo con Chaparro y Guzman (2017) en Uruguay se han
venido instaurando una serie transformaciones juridicas que han dado paso a la adopcién

igualitaria. Por lo expuesto, resulta significativo citar los articulos que han sido



modificados en virtud de garantizar este derecho, por lo que es conveniente recopilarlos

en la siguiente tabla:

Tabla 2

Regulacion de la adopcion igualitaria en Uruguay

Titulo

Legislacion

Normativa

Codigo Nifiez y Adolescencia.
Modificacion.

Adopcion.

Parlamento del Uruguay
(2009)

Ley 18.590 de 2009

Articulo 140 Condiciones para la
adopcion:  (...) Tratandose de
conyuges o concubinos, deben
computar al menos cuatro afios de
vida en comun.

Cadigo Civil.
Modificacion.

Matrimonio Igualitario

Parlamento del Uruguay
(2013)

Ley 19.075 de 2013

Articulo 27.8: (...) En los casos de
adopcion por parte de parejas
homosexuales, cényuges 0
concubinos entre si, el hijo sustituira
sus apellidos por los de los padres
adoptantes en el orden que ellos
opten expresamente. En caso de no
existir acuerdo, el orden de los
apellidos se determinara por sorteo
entre los apellidos de los padres
adoptantes realizado por el Juez que
autorice la adopcion.

Fuente: Legislaciones citadas.

En Uruguay, tal como se observa en la tabla 2 se presentaron avances en el

contexto de la familia, puesto que se publicd la Ley No. 18.590 (2009) en la cual se

modifican disposiciones relativas a la adopcion de la Ley No. 17.823 (2004) del Codigo

de la Nifiez y Adolescencia. Incluso, la ley mencionada fue aprobada y publicada antes

del matrimonio igualitario, por lo que técnicamente Uruguay se convierte en el primer

pais en aprobar la adopcion igualitaria. En este sentido, la reforma descrita en lineas



anteriores cobra importancia puesto que en el articulo 140 se determinan las condiciones
para la adopcidn, y en €l se incluyen a los concubinos como posibles adoptantes siempre

y cuando cumplan una convivencia minima de cuatro afos.

Asi mismo, el Codigo Civil del pais atraveséd una reforma histérica puesto que el
09 de mayo del 2013 fue publicado en el Diario Oficial No 28710 la Ley No. 19.075 del
Matrimonio Igualitario. De esta forma, al ser reconocida la institucion del matrimonio
entre parejas del mismo sexo, se expande el concepto de familia en la sociedad uruguaya.
Por ende, en Uruguay actualmente se encuentra legislada la adopcién igualitaria tanto

para uniones concubinas como para uniones matrimoniales.

3.3 Colombia

Colombia esta frente a un escenario distinto con relacién a la adopcion entre
parejas del mismo sexo. Segun Castillo (2021) “El reconocimiento del derecho de las
parejas homoparentales a adoptar que realizan los Estados puede hacerse a través de la
Constitucién, la ley mediante voluntad del 6rgano legislativo o jurisprudencialmente a
través de organos de cierre judicial” (p. 12). Por lo tanto, el reconocimiento de un sistema
familiar diferente puede ejecutarse por distintas vias, asi en el caso de la adopcidon entre
parejas del mismo sexo, Martinez et al. (2019) afirman que este reconocimiento
precautela los derechos de los adoptados bajo la premisa de la importancia que los nifios
se desarrollen dentro del nucleo familiar. Por consiguiente, es fundamental revisar
brevemente la legislacion colombiana para verificar la existencia 0 no de normativa

concerniente a la adopcidn igualitaria a traves de la siguiente tabla:
Tabla 3

Legislacion Colombiana referente a la institucion de la familia

Legislacion Normativa




Constitucién Politica Articulo 42: La familia es el ndcleo
fundamental de la sociedad. Se constituye

Congreso de la Republica de Colombia por vinculos naturales o juridicos, por la

(1991) decision libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.

Cadigo Civil de Colombia Articulo 113: EI matrimonio es un

contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente.

Congreso de la Republica de Colombia
(1873)

Fuente: Legislaciones citadas

De acuerdo a la normativa determinada en la tabla 3, se puede comprobar que en
Colombia aun no existe legislacion que apruebe el matrimonio entre personas del mismo
sexo, por ello, tampoco lo hay con respecto a la adopcion igualitaria. No obstante, la Corte
Constitucional colombiana si se ha pronunciado, defendido los intereses y derechos de la
comunidad LGBTI. Como lo hace notar Castillo (2021):

En el Estado colombiano ese reconocimiento se ha verificado a través de los fallos
que en tal sentido a proferido la Honorable Corte Constitucional en sentencias
tales como: C-811 de 2007; C-075 de 2007; C-336 de 2008; C-029 del 2009; C-
577 de 2011; C- 071 de 2015; y SU214-16. (p. 12)

De conformidad con las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de
Colombia, aquella que marco un punto trascendental en el ambito de la adopcion de
parejas homosexuales fue la Sentencia C-577 de 2011. En el presente caso
jurisprudencial, el ciudadano Carlos Andrés Echeverry Restrepo fundamenta su demanda
en contra del contenido del articulo 113 del Cddigo Civil Colombiano por considerarlo
contrario a las disposiciones establecidas en el preAmbulo y en los articulos 1, 2, 4, 12,
13, 16, 42, 43 y 93 de la Constitucion; en este sentido, el accionante sefiala que la
conjuncion “o” descrito en el articulo 42 de la Norma Suprema determina varias formas
de reconocimiento de la familia en la sociedad colombiana (Corte Constitucional

colombiana, 2011). Por ende, del fallo se analiza que la familia puede constituirse ‘por la



voluntad responsable de conformarla’, se interpreta cualquier pareja, no solo aquellas

formadas por heterosexuales. En consonancia, Velasquez (2016) destaca que:

La Corte consideréd que, como tal, no existia una inconstitucionalidad de las
normas demandadas, ya que haciendo una interpretacion sistematica, no habia
manera de concluir una inconstitucionalidad, es por esto, que en este caso
particular, esta Corporacion exhorto al Congreso de la Republica para que
legislara esta situacion de las parejas homosexuales, y si antes del 20 de Junio del
afio 2013, esta situacion no se habia legislado, entonces, estos podian acudir ante

Notario para solemnizar su situacion contractual como conyugues. (p. 138-139)

En efecto, transcurrido el tiempo planteado por la Corte, Molina y Carrillo (2018)
sefalan que: “(...) La proteccion y garantia de los derechos de las parejas del mismo sexo
ha sido posible gracias a la intervencion judicial, y no por intervencion legislativa” (p.
80). En este sentido, en base a la jurisprudencia, las parejas homosexuales pueden
contraer nupcias matrimoniales celebradas ante un Notario Publico. De esta manera,
inicia el matrimonio entre parejas del mismo sexo y en consecuencia se vuelven
beneficiarios de los mismos derechos que una pareja heterosexual, por lo que se apertura

el camino para la adopcién homoparental.

4. Jurisprudencia de Costa Rica, Chile y Colombia relevantes a la problemética
planteada

4.1 Costa Rica

Costa Rica es un pais reconocido a nivel internacional por ser sede de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “la Corte”), cuya competencia radica
en “ejercer una funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos
contenciosos y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcion consultiva; y la
funcién de dictar medidas provisionales” (CIDH, 2020, p. 9). En este sentido, la Corte
adquiere la calidad de dérgano judicial cuya funcion puede ir desde consultas para la
resolucion de incidentes vinculados con derechos humanos, hasta la resolucion de casos

con la finalidad de determinar la existencia de una vulneracion de derechos y declarar la



responsabilidad internacional de un Estado miembro del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos.

En ese contexto, como afirma Ovalle (2012), “Los Estados miembros de la
Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencion o
de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos” (p. 598). Al respecto, la Corte tiene competencia consultiva siempre y

cuando los Estados adheridos a las convenciones lo soliciten.

A tal efecto, surge la Opinidn Consultiva OC-24/17 solicitada por la Republica de
Costa Rica y por la cual la Corte emite un pronunciamiento con respecto a la identidad
de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. En este sentido, en
el primer criterio de interpretacion, la Corte IDH (2017) es oportuna al contrastar el
principio de igualdad con el iusnaturalismo, afirmando de esta forma que cualquier
circunstancia que suponga un trato diferenciado entre las personas, afecta directamente

su dignidad humana y por tanto el valor intrinseco que este genera para cada ser humano.

Cabe considerar, por otra parte, en torno a la discriminacién que esta no mantiene
una descripcion exacta para todos los tratados de indole internacional, sin embargo, de

cada uno de los textos la Corte IDH (2017) lo pudo definir de la siguiente manera:

Toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica
0 de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de

los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas. (p. 33)

Sin duda, la definicién de discriminacidén proporciona un panorama preciso y
explicito para reflexionar acerca de la situacion de las personas homosexuales, por ende,
el argumento de la Corte se apoya en que debe existir una proteccion internacional de los
vinculos de parejas del mismo sexo enmarcado en la igualdad y no discriminacién. A su
vez, enfatiza en la importancia de la familia como nucleo de la sociedad y reconoce que
la constitucion de la misma puede ser diversa, motivo por el cual es imperioso que los

Estados garanticen la accesibilidad de todas las figuras juridicas existentes en la



legislacion interna, para precautelar los derechos de las familias entre personas del mismo

sexo, sin ser sujetos a discriminacion en comparacion con las parejas heterosexuales.

Ahora bien, de las consideraciones efectuadas por la Corte se determina que existe
un impulso hacia el reconocimiento de derechos de personas LGBTI, dentro de este
reconocimiento se puede entablar el derecho a la adopcién para las parejas del mismo
sexo como alternativa para la constitucion de una familia. Para efectos de dilucidar el
tema de la diversidad familiar, la Corte IDH (2017) establecio que, “Indiscutiblemente la
adopcion es una institucion social que permite que, en determinadas circunstancias, dos

0 Mas personas gque no se conocen se conviertan en familia” (p. 74).

De lo inferido, se entiende que por medio de la adopcién se forma una familia, la
Corte afirma que la misma no deberia limitarse a parejas heterosexuales, también pueden
estar compuestas por personas de distinta identidad de género u orientacion sexual. En
paralelo, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) respalda el nicleo
familiar en el articulo 17 del tratado, no obstante, Paredes y Nufiez (2019) destacan el
criterio de la Corte en la opinion consultiva al sefialar que pese a estar especificado en el
tratado de la CADH el reconocimiento del matrimonio formado entre hombre y mujer y
fundar una familia en esos mismos términos, esto no implica que es el Unico modelo
familiar que goza proteccién de la Convencion, por lo que, queda abierta la posibilidad
para las parejas homosexuales de contraer matrimonio y a su vez gozar de los derechos y
obligaciones que corresponden a esta institucién, como es el de formar una familia y

poder adoptar.

Por otro lado, con respecto a la conexidn que existe entre la Opiniéon Consultiva
OC-24/17 y el Estado Ecuatoriano es la existencia del precedente jurisprudencial 11-18-
CN/19 emitido por la Corte Constitucional del Ecuador en la cual se realiza una revision
exhaustiva del contenido de la opinién consultiva para resolver acerca del matrimonio
igualitario en el pais. En este sentido, para emitir una decision favorable la Corte
Constitucional analizé el nivel jerarquico del ordenamiento juridico interno teniendo en
consideracién lo dispuesto por el articulo 424 de la Constitucion en el cual se la reconoce
como la norma suprema del Estado, paralelamente, los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado predominan sobre cualquier otra norma

juridica en razon del principio pro homine (Asamblea Nacional, 2008).



Consecuentemente, uno de los razonamientos juridicos de los magistrados a ser
destacados en la sentencia refiere que “las opiniones consultivas son una interpretacion
con autoridad por parte de un drgano supranacional como es la Corte IDH, cuya
competencia nace de un tratado internacional del que el Ecuador es parte (...)” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019, p. 12). Es decir, el Ecuador es un Estado miembro de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, por lo tanto, los lineamientos y
disposiciones que emanen de la convencion y a su vez de la interpretacion que realice la
Corte IDH a través de las opiniones consultivas son parte del sistema juridico ecuatoriano
en razon de la fuerza vinculante del convenio (Ortega-Rocero, 2021). Asi se deduce el
grado de significacion de las opiniones consultivas y la influencia que ha tenido la OC-

24/17 para promover la union matrimonial entre parejas del mismo sexo.

4.2 Chile

Un caso histdrico de Chile en materia de derechos de la comunidad LGBTI se
instaura en razon de los siguientes hechos: Producto del matrimonio celebrado entre la
sefiora Karen Atala Riffo y Ricardo Jaime Lopez Allendes en 1993, fueron procreadas
tres nifias. En marzo de 2002 los conyuges deciden disolver el vinculo matrimonial y con
respecto a la tuicién y cuidado de los hijos en comun, establecieron de mutuo acuerdo
que la sefiora Atala queda designada para tales efectos. Sin embargo, luego de la
separacion matrimonial de la sefiora Atala, la misma comienza una relacién sentimental
con Emma de Ramon, existiendo entre la pareja del mismo sexo una convivencia con los
hijos de la primera (CIDH, 2012).

En base a las consideraciones expuestas, el 14 de enero de 2003 el padre de las
tres nifias planteo una demanda de tuicion ante el Juzgado de Menores de Villarrica bajo
el argumento que la orientacion sexual y por ende vida sentimental de la madre supondria
un perjuicio para el desarrollo fisico y emocional de sus hijas, ya que se altera
radicalmente el sentido natural de la familia; en razon de que en primera instancia el juez
a quo rechaza la demanda de tuicion, el sefior Lépez presento la respectiva apelacion, sin
embargo, no fue hasta la sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de Chile que
se concedio la tuicion definitiva al padre (CIDH, 2012).

En los marcos de las observaciones anteriores, inicia la trayectoria del caso Atala

Riffo y Nifias vs. Chile que parte con la presentacion de una demanda el 17 de septiembre



de 2010 ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos en contra el Estado de
Chile (CIDH, 2012). En este sentido, la ciudadana Karen Atala Riffo por condiciones de
orientacion sexual recibid un trato discriminatorio por medio de un proceso judicial que

resulto en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas.

Primeramente, para resolver la presente controversia se resalta que la Corte
efectué un analisis del alcance del derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion. Es decir, la Corte se basa en tratados internacionales, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH, 1969), que en el articulo 1.1. claramente
expresa que los Estados adheridos a la convencion tienen el compromiso de respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella, sin ejercer discriminacion de cualquier indole.
A su vez, el articulo 24 de la misma convencion hace referencia a la igualdad de las
personas ante la ley, por tanto, los Estados no solo deben respetar y reconocer los
derechos, si no también propender a una verdadera proteccion de los mismos por medio

de los ordenamientos juridicos.

Respecto a la orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de
la Convencion Americana, la Corte es firme en manifestar que no se puede negar o limitar
un derecho con base a la orientacion sexual de la persona. En razén de que se estaria
quebrantando las disposiciones del articulo 1.1 de mentada convencion, que se ha
pronunciado en contra de la discriminacion. Asi mismo, la Declaracion sobre orientacion
sexual e identidad de género de las Naciones Unidas (2008) establece lo siguiente:
“Reafirmamos el principio de no discriminacion, que exige que los derechos humanos se
apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su orientacion
sexual o identidad de género” (p. 3). Por lo que, la Corte deja establecido que “ninguna
norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o
particulares, pueden disminuir o restingar los derechos de una persona a raiz de su

orientacion sexual” (Corte IDH, 2012, pg. 34)

Del analisis empleado por la Corte, el caso jurisprudencial concluye declarando
al Estado Chileno responsable por la violacién del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en perjuicio de Karen Atala Riffo, con sustento normativo en el articulo
1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ahora bien, con este

antecedente juridico se contempla la trascendencia del principio de igualdad y no



discriminacion en el ambito de derechos del grupo LGBT], que sirve de apoyo juridico

para el caso concreto de la adopcion entre parejas del mismo sexo en el Ecuador.

4.3 Colombia

A nivel interamericano, surge el Caso Duque vs. Colombia como un incidente
emblematico que inicialmente fue conocido y analizado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos el 21 de octubre de 2014 y después, enviado a la Corte IDH, que
dicta sentencia el 26 de febrero de 2016; el caso jurisprudencial se instaura por una
vulneracion a los derechos humanos del ciudadano colombiano Angel Alberto Duque
derivado de la relacion sentimental que mantenia con su pareja del mismo sexo (Corte
Interamericana de Derechos [CIDH], 2016).

En ese contexto, producto del fallecimiento de su pareja en el afio 2001, el sefior
Duque solicito la pensién de sobrevivencia, ya que el mismo se encontraba afiliado a la
Compafia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias. Sin embargo, la
compafiia emitio una respuesta negativa ante la peticion formulada por el sefior Duque,
fundamentando que él no goza de calidad de beneficiario para acceder a la pension de
sobrevivencia en virtud de que en el articulo 74 de la Ley 100 de 1993 se determina que
exclusivamente son beneficiarios de la pension de sobrevivencia el cényuge o
compafiero(a) permanente sobreviviente enmarcado en una union heterosexual (CIDH,
2016).

Como consecuencia de lo anterior, se colige que el sefior Duque fue rechazado de
un beneficio social por tener una pareja homosexual, ya que esta circunstancia contradice
las disposiciones normativas de la legislacion colombiana. Por ello, uno de los analisis
que efectud la Corte para la decision del caso fue analizar el derecho a la igualdad ante la

ley y a la no discriminacion.

Primeramente, la Corte infiere que la familia puede ser formada de diversas
maneras, por ende, aquellas constituidas por parejas del mismo sexo son acreedoras de
igual proteccion que las del sexo opuesto (CIDH, 2016). Desde luego, se resalta que haber
rechazado la pension de sobrevivencia al ciudadano Duque por tener la misma identidad
sexual que su pareja fallecida, generaba no solo una limitacion; significaba catalogar el

concepto de familia a una formada Unicamente por parejas heterosexuales.



En el marco de las consideraciones anteriores, respecto a los principios de

igualdad y no discriminacion, se logra apreciar segun Patifio y Garcia (2018) lo siguiente:

La jurisprudencia de la Corte también ha resuelto que, en la actual etapa de la
evolucion del derecho internacional, el principio de igualdad y no discriminacion
se ha inscrito en el &mbito del ius cogens, sobre el cual descansa el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional y permea a todo el

ordenamiento juridico. (227)

Por lo expuesto, se infiere claramente que existio una vulneracion al principio de
igualdad y no discriminacion hacia el sefior Duque, cuyo soporte juridico se encuentra en
el articulo 24, 1.1. y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CIDH, 2016).
Por lo tanto, al existir una vulneracion a normas interamercianas, la Corte declara la
responsabilidad internacional de Colombia por no sujetarse a los preceptos juridicos

vinculantes de la Convenciodn para con los Estados miembros de la Organizacion.

Sobre el particular, se relaciona el caso jurisprudencial elevado al conocimiento
de tribunales interamericanos con la situacion actual de la adopcién homoparental, puesto
que en ambas circunstancias existen lazos afectivos entre personas del mismo sexo que
conducen a una relacion tachado por la sociedad como irregular; de tal manera que, en la
mayoria de escenarios se transgrede el principio fundamental de la igualdad y no

discriminacion. Por ello, Bermudez (2017) es precisa en resaltar que:

Lo que cabe destacar en cuanto a la igualdad de género, es que la decision de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) establece que los
Estados deben abstenerse de realizar acciones que vayan directa o indirectamente
orientadas a crear discriminacion de hecho o de derecho, por la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas, pues estas son categorias protegidas por
la Convencion Americana de Derechos Humanos. (p. 181-182)

Esto indica que, en el caso especifico del Estado Colombiano, este debe promover
la proteccion de los derechos de las personas quienes gozan de una orientacion sexual
diferente a la tradicionalmente adoptada. Por lo que, las personas homosexuales deben
ser introducidas a las mismas oportunidades y derechos que los demas, esto incluye el

derecho a constituir una familia a través del matrimonio, por consiguiente, por medio de



la adopcion como institucion que perfecciona una de las finalidades de las nupcias

conyugales.

Conclusiones

La adopcién homoparental se concibe como una institucion juridica cuya esencia
radica en la constitucion de una familia como via alternativa para las parejas del mismo
sexo producto de la naturaleza de su relacion. También se constituye con la vision de que
todos los nifios, nifias y adolescentes puedan pertenecer a una estructura familiar,
fomentando lazos de convivencia y fraternidad, sin importar que no existan vinculos
consanguineos entre los adoptantes y adoptados. Por lo tanto, se resalta que la adopcion
de cualquier indole debe caracterizarse por ser un acto de voluntad y compromiso para
con los menores como grupo protegido de la sociedad. En este sentido, para garantizar el
interés superior del menor, es imperioso que se escojan a adultos previamente calificados
como idoneos para la adopcidn, por ningin concepto excluir a personas homosexuales de
esta seleccion bajo el argumento que solo corresponde a heterosexuales, ya que se estaria

vulnerando el principio de igualdad y no discriminacion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 si bien consagra el
principio de igualdad y no discriminacién como una garantia para el reconocimiento de
derechos de todas las personas en iguales condiciones, en el mismo texto constitucional
se produce una contradiccion al limitar el matrimonio a parejas heterosexuales, por
consiguiente, limitando la adopcion entre hombre y mujer. Incluso, pese a que la Carta
del Estado reconoce a la familia en sus diversos tipos, las disposiciones juridicas del texto
infieren lo opuesto, no cabe mayor duda que existe un condicionamiento que obstaculiza
el ejercicio de este derecho a las personas homosexuales y mientras el Estado Ecuatoriano
no promulgue leyes que respalden integramente los derechos de todas las personas, no se
va a garantizar el principio de igualdad y no discriminacion y en consecuencia, se produce

una vulneracién de derechos constitucionales.

El panorama juridico de la adopcién homoparental en Colombia, Argentina y
Uruguay genera un precedente legislativo como modelo a seguir en la realidad juridica

del Ecuador. En los tres paises estudiados se reconoce a las parejas homosexuales el



derecho a la adopcion sustentados en el principio de igualdad y no discriminacion. Por
tanto, se puede contrastar que en la legislacion ecuatoriana pese a ser consagrado ese
principio por la Norma Suprema aun no se generan condiciones favorables a ese grupo
de la sociedad. Por ello, resulta de vital importancia que se recurran a todas los
mecanismos para el reconocimiento de derechos, tal como sucedié con Colombia, es
decir, si en el Ecuador no se puede conseguir una reforma a la legislacion por medio de
la voluntad del 6rgano legislativo, por encontrarnos en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, por medio de la jurisprudencia se puede alcanzar dicho
reconocimiento bajo la premisa que los jueces constitucionales son creadores de derecho

y las sentencias que emiten son de cumplimiento obligatorio.

Por ultimo, la jurisprudencia de Costa Rica, Chile y Colombia posibilitan
comprender los distintos escenarios a nivel interamericano por los cuales los derechos de
las personas homosexuales pueden ser vulnerados. En este sentido, se destaca la
trascendencia del sustento juridico de la Opinion Consultiva OC-24/17 que garantiza la
igualdad y no discriminacién de parejas del mismo sexo, en el Ecuador se puede utilizar
como base mentada opinién para efectos de reconocer la adopcion entre parejas del
mismo sexo. De la misma manera, asi como en Chile y Colombia se fundamentaron en
los casos jurisprudenciales el apego estricto que mantienen con la Convencién Americana
de Derechos Humanos para garantizar derechos a favor de personas homosexuales, el
Ecuador también debe sujetarse a tales disposiciones por encontrarse adherido al tratado
internacional. De hecho, en el contexto de la adopcion homoparental en el Ecuador, no
solo basta el reconocimiento de las distintas modalidades de familia; es sustancial que
estas sean protegidos por la sociedad y el Estado para tener consonancia con las

disposiciones de la convencion interamericana.
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