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Resumen

En la presente investigacion, el objetivo principal se toma a partir de la
crianza homoparental, ya que, es un tema que incluso en la actualidad genera
bastante controversia al verse encontrados aquellos estigmas sociales bajo
los cuales la normativa fue establecida. Es por eso, que aun hoy en dia,
continda siendo sujeto de debate las modificaciones que se llevan a cabo en
le ley para permitir a las personas que pertenecen a los distintos grupos
sociales, en este caso, sera a cerca de los homosexuales y su situacion filial
sobre los hijos nacidos en un matrimonio igualitario, en donde se analizaré el
marco legal que este comprende, su comparacion con un pais vecino
perteneciente a la comunidad latinoamericana y el analisis de la situaciéon
ecuatoriana frente a esta situacion, con el fin de presentar una propuesta que
permita mejorar la aplicacion de la normativa en futuras situaciones dentro del

pais.

Palabras Clave: Adopcién, Homoparentalidad, Igualdad, No discriminacién,

Constitucion.
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Abstract

In the current investigation, the main objective is taken from
homoparental upbringing, since it is an issue that even until today generates a
lot of controversy when those social stigmas under which the regulations were
established are found, slowing down the processes of adaptation and
improvement of the law to make it equal for everyone. That is why, even today,
the modifications that are carried out in the law to allow people who belong to
different social groups, in this case, it will be about homosexuals and their filial
situation on the children born in an equal marriage, where the legal framework
that this includes will be analyzed, its comparison with a neighboring country
belonging to the Latin American community and the analysis of the Ecuadorian
situation in front of this situation, in order to present a proposal that allows
improving the application of the regulations in future situations within the

country.

Keywords: Adoption, Same-sex parenting, Equality, Non-discrimination,

Constitution.
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Introduccion

Hoy en dia nos encontramos en un mundo en constante evolucién, a
nivel mundial se han dado grandes progresos para la comunidad LGBTI+, en
especial en el ambito legal. En el caso del Ecuador hasta el 25 de noviembre
de 1997 ser homosexual era un delito que se encontraba tipificado en el
Cddigo Penal, enmarcado en el articulo 516. El punto de inflexion para el pais
se da con la descriminalizacion de dicha conducta, dando como resultado el
inicio para un significativo desarrollo a los derechos y garantias para los
integrantes de esta comunidad. Hoy en dia notamos esta evolucién con la
victoria obtenida al legalizar las uniones de hecho en el afio 2008 y en el afio
2019 al aprobar el matrimonio entre personas del mismo sexo, con aquello la
sociedad ecuatoriana ha palpado grandes avances en temas sociologicos, y
uno de los méas notables lo encontramos al haber estableciendo que no se
posee una Unica forma de familia, logrando visibilizar, reconocer y proteger
las distintas formas de familias. Lo cual da lugar a la variedad de perspectivas
en cuanto la teoria del género, encaminando a una comprension mas amplia

de las diversas de tematicas que se plante al encontrarnos ante esta realidad.

Podriamos decir que actualmente los miembros de la comunidad
poseen un acceso Yy proteccién de sus derechos amplio, pero a pesar de los
avances sociologicos, tecnoldgicos y demas, se tiene areas que no logran
deslumbrar dichos progresos debido a los prejuicios sociales, inoperatividad
por parte de las instituciones del Estado y la preponderancia tradicionalista en

el pais, no han apertura a una verdadera igualdad.

Contemplado no solamente como triunfo, sino como igualdad, el
matrimonio igualitario y la union de hecho, podria llegar a pensar que tanto
parejas heterosexuales como parejas homosexuales cuentan con los mismos

derechos y obligaciones, no obstante, aquel escenario no es la realidad.



Es evidente que una de las areas mas abandonadas por parte de los
legisladores ecuatorianos se da en la filiacion, en especial en el caso de este
tipo de familias. En primer lugar, al no permitir la adopcion como una
posibilidad para estas familias, tal y como lo encontramos en el articulo 68 de
la Constitucion, el cual es preciso y claro al establecer lo siguiente: “La
adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.” (Constitucion de la
Republica de Ecuador, 2008, pag. 32) Pero gracias a avances cientificos y
tecnolégicos, podemos encontrar casos de filiacion consanguinea dentro de
uniones de hecho o matrimonios de personas del mismo sexo y esto nos da
como resultado un gran listado de desafios, en especial dudas para la
sociedad ecuatoriana y su ordenamiento legal.

A lo largo del capitulo dos se presenta la situacion en paises vecinos
tal es el caso de México, ya que, para analizar a mayor profundidad, qué mejor
que comparar esta problemética con paises similares Ecuador. Para
posteriormente presentar la jurisprudencia en Ecuador con el caso mas
importante de los ultimos afios, y finalizar con las debidas conclusiones de lo

analizado a lo largo de todo el documento, propuestas y recomendaciones.



Capitulo Uno.

1.1. Antecedentes histéricos

A partir de los aflos noventa se adoptaron las siglas LGBT por la
comunidad de lesbianas, homosexuales, bisexuales y transgéneros. Si bien
en la Grecia Antigua la homosexualidad masculina era considerada normal,
se mantenian reglas, era aceptable que un hombre joven sea el amante de un
hombre mayor y este se ocupaba de la educacion del joven. En Occidente
durante la época precolombina en Ecuador los nativos hacian
diferenciaciones de divinidades femeninas y masculinas, ademas para ser
chaman de una tribu era necesario ser homosexual. Con la llegada de los
espafoles y al ser el catolicismo la religion impuesta, se inicio la persecuciéon
de esta comunidad en la edad media, durante la Santa Inquisicién. (Salazar,
2018, péag. 40)

Una vez lograda la independencia del Ecuador, la homosexualidad
permanecio ausente del Cédigo Penal Ecuatoriano, siendo en 1997 la primera
vez que se tipificd. La autora Salgado (2014) estableciendo lo siguiente: “Art.
516 inciso primero. - En los casos de homosexualismo, que no constituyan
violacion, los dos correos seran reprimidos con reclusion mayor de cuatro a
ocho anos.” (p. 1). La noche del 14 de junio de 1997 la detencién masiva de
personas homosexuales en el Bar Abanicos de la ciudad de Cuenca desata
varias denuncias de abusos policiales y solidaridades que crean conmocion
social y son estas las que brindan el escenario propicio para denunciar la
inconstitucionalidad del articulo 516, inciso primero como resultado de las
alianzas creadas en distintas ciudades del pais, siendo los cimientos de las
estrategias de accién colectiva que buscaban un cambio social. (Salgado,
2014, pag. 1)

El 25 de noviembre de 1997 el Tribunal Constitucional declara la

inconstitucionalidad de dicho articulo, logando que la homosexualidad quede



despenalizada, pero este hecho no fue de todo un logro, debido a los
argumentos presentados por parte del tribunal. (Salgado, 2014, pag. 2)

El 29 de mayo de 2018 la Corte Constitucional del Ecuador expidio la
sentencia N°. 184-18-SEP-CC, brindando una resolucion al famoso caso de
la nina Satya Bicknell Rothon, siendo una “sentencia hito” marcando un claro
antes y después, definitivamente una herramienta de defensa y movilizacion
social en favor de futuras demandas que busquen de la igualdad de derechos
tanto de los niflos como de las personas discriminadas por su diversa

condicion sexo genérica. (Montafa J. , 2021, pag. 235)

Bombdn (2020) El 12 de julio del 2019 la Corte Constitucional mediante
sentencia No0.11-18-CN/19 resolvidé que: “las personas de un mismo sexo
pueden contraer matrimonio. dejé en evidencia muchas inquietudes con
respecto a un necesario analisis amplio en cuanto el derecho internacional,

derechos humanos y constitucionales. ” (p. 1)

1.2 Sobre la Filiacién

Las relaciones parentales, y en especial las filiales, son complejas. No
se componen solo de lo bioldgico, intrinseco, sino también de lo afectivo,
extrinseco. Lo vivencial supera lo genésico. En el contexto humano prima el

suceso mas que el contexto. (Varsi, 2013, pag. 37)

La normativa ecuatoriana es sumamente restricta cuando en el Cédigo
Civil nos indica que podemos establecer filiacion siempre y cuando se
cumplan con los tres parametros establecidos en el articulo 24, siendo los
siguientes: si la persona es concebida dentro de un matrimonio o una unién
de hecho estable y monogamica, en caso de no existir un matrimonio si la
persona es reconocida voluntariamente por el padreo o la madre, si se
determina la misma de manera judicial, ademas la Constitucion en el articulo
68 indica que solamente se dard adopcion solamente corresponde a parejas

de distinto sexo.



Varios autores nos hablan de que para definir la filiacion y fijar los
efectos que se deriban de la misma, tales como: patria potestad, obligaciones
de vela y custodia,alimentos, apellidos, derechos sucesorios se debe de
plantear la interrogante ¢, Quién vendria a ser el padre o madre de la persona?
Y en virtud de contestar la misma se nos presenta dos supuestos evidentes
¢, Cual es la relacion biolégica? Y ¢ Cual es la relacion juridica? Estas dos no
siempre terminan obtando por el mismo resultado, es por esto que el legislador
debe contemplar todos los escenarios posibles, que en la realidad varian
bastante si solamente nos regimos a contemplar los planteamientos

bioldgicos.

Adema que al encontrarse la filiacion inmersa dentro del derecho a la
identidad, se debe realizar un anaisis amplio y minicioso al momento de
establecer la misma, siento este uno de los efectos mas abstractos y amplios

a considerar.

1.3 Definicién de Familia

Comunmente definimos a la familia como el ndcleo de la sociedad,
contempléandola como los cimientos sobre los cuales se dan los desarrollos
sociales, psicolégicos y fisicos de las sociedades. Los autores nos plantean
que, la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, que como
constitucionalmente se establece, requiere de proteccion al igual que sus
integrantes; esto en atencion y provecho de los individuos que la conforman,
cumpliendo asi con la funcién social que le corresponde. (Pérez M. , 2010,

pag. 22)

En la doctrina Cabellanas (1993) afirma a través del diccionario juridico
elemental que: “La familia es con predominio de lo afectivo o de lo hogarefio,
familia es la inmediata parentela de uno; por lo general, el conyuge, los

padres, hijos y hermanos solteros.” (p. 56)



A través del diccionario de la lengua espafola, RAE (2019) establece como
concepto de familia: “grupo de personas emparentadas entre si que viven
juntas.” o “conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de

un linaje.”

En Ecuador, la definicion de familia como institucion ha ido variando,
debido a las actuales circunstancias en las que se encuentra envuelta la
sociedad, aceptando la diversidad que aparece dentro de los grupos
minoritarios, en consideracion de las normas internaciones. A partir de la
Constitucion del afio 2008, en el articulo 67, se reconocen los distintos tipos
de familia y la (Corte Constitucional, 2019) nos indica que: “Se debe entender
gue esos tipos no pueden enumerarse taxativamente y depende de la realidad

social y de la nacionalidad de que se trate.”

Dentro de los principales tipos de familia encontramos los siguientes:
Nuclear, convencional, tradicional o conyugal (dos generaciones: padres +
hijos). Extensa o compleja (tres 0 mas generaciones: padres+ hijos + abuelos
+ bisabuelos). Monoparental-Madre (madre +hijo). Monoparental-Padre
(padre +hijo). Reconstituida, reorganizada o binuclear (dos nucleos familiares
-hetero u homo- parciales unidos). Homoparental — Gays (gays + hijos).
Homoparental-Lesbianas (lesbianas + hijos). (Sanchez R. , 2009, pag. 554)

1.4 Interés superior del menor

La Convencién Internacional sobre los Derechos de los Nifios ha logrado
elevar el interés superior del nifio al caracter de norma fundamental,
considerandolo como principio "rector-guia”, que se proyecta mas alla del
ordenamiento juridico hacia las politicas publicas, orientando al desarrollo de
una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las

personas.

Los derechos de los nifios han evolucionado a lo largo de la historia, ya

gue han sido parte de los grupos mas vulnerados alrededor de los afos.



Tenemos el caso de Gran Bretafia, en el que esta evolucién se da en la
aplicacion del derecho de equidad como alternativa al consuetudinario, que

solo consideraba al nifio como un instrumento para uso de sus padres.

La convencidn trata varios principios, entre los destacados encontramos:
no discriminacion, efectividad, autonomia, participacion y proteccion. Lo que
este principio dispone una limitacion, una obligacion, una prescripcion de

caracter imperativo hacia las autoridades.

1.5 Criterios médicos

1.5.1 Trasplante de citoplasma

Comunmente llamada “reemplazo mitocondrial”, “tecnologia de los tres
padres” o “Bebé con tres tipos de ADN” consiste en combinar el ADN nuclear
de una pareja con el citoplasma de ovocitos de donantes sanas que proveen
el ADN mitocondrial. Este ADN representa menos del 1% del ADN de un
individuo. Las mitocondrias suministran la mayor parte de la energia necesaria
para la actividad celular y se transmiten a los hijos solo por las madres, todos
los hijos de una mujer afectada con un trastorno mitocondrial tendran la misma
afeccion. Estas estan en el citoplasma del ovocito, si se cambia el citoplasma
del ovocito de la afectada se evita la transmision de la afeccion. (Coco, 2003,

pag. 86)

El caso mas famoso de trasplante de citoplasma es el de Alana Saarinen
de Reino Unido, concebida mediante un tratamiento de fertilidad pionero en
EE. UU., el cual luego fue prohibido por la Administracion de Alimentacién y
Farmacos por cuestiones éticas y de seguridad, la preocupacion en el afio
2002 se daba a que lo veian como una modificacién genética germinal, lo que
significa que una persona como Alana pasara su inusual codigo genético a

sus hijos y sucesivamente.



1.5.2 Tecinas de reproduccion asistida

A través del diccionario de la lengua espafiola RAE (2019) nos brinda la
siguiente definicion: “Conjunto de técnicas médicas que favorecen la

fecundacion en caso de impedimentos fisiolégicos del varén o de la mujer.”

La reproduccion es un derecho fundamental que consiste en un proceso
biolégico natural. Todo inicia con la fecundacion, esta es un proceso de
veinticuatro horas que se da una vez culminado el coito, dicho proceso nos
brinda como resultado el comienzo de la vida, la cual consiste en la unién de
dos gametos, siendo el ovulo el gameto femenino y el espermatozoide el
gameto masculino, una vez fecundado el ovulo por el espermatozoide se
forma la célula “zigoto”, este se encuentra conformado por 46 cromosomas,
23 de cada progenitor. Los cromosomas son los encargados de almacenar el

material genético de los padres. (Cruz, 1980, pag. 123)

Culminada la fecundacion se da el embarazo, la Organizacion Mundial de la
Salud sefala que el embarazo enceta una vez terminada la implantacién. La
implantacion es el proceso que inicia cuando se adhiere el blastocito a la pared
del utero, aproximadamente 5 dias después de la fecundacion, el mismo
atraviesa el endometrio e invade el estroma, el proceso de implantacion
finaliza cuando el defecto en la superficie del epitelio se cierra e inicia el
proceso de nidacion, todo este proceso conocido como “implantacién” ocurre

entre 12 a 16 dias posteriores a la fecundaciéon. (Menéndez, 2012, pag. 334)

Las técnicas de reproduccion asistida son una serie de procesos con el
objetivo de lograr o facilitar el encuentro del espermatozoide y el évulo y con

este iniciar la fecundacion. (Cubillos, 2013, pag. 6)

La inseminacion artificial consiste en el depdsito, de manera no natural,
de espermatozoides en el aparato reproductor femenino, con la finalidad de
obtener una gestacion. Se tiene dos tipos de semen, el que proviene de la

pareja y se lo denomina “inseminacion artificial conyugal” o “inseminacion



artificial homologa”, y el semen que proviene de un donante, que se conoce
como “inseminacién artificial de donante” en este ultimo tipo de semen, el
principal objetivo es asegurar que se tenga un buen estado de salud de los
mismos Yy la calidad de la muestra para que resistan la congelacién durante

periodos prolongados. (Duque, 2005, pag. 201)

En un inicio la “inseminacion artificial de donante” era una alternativa
ante la infertilidad de un hombre, pero las indicaciones se han ampliado tanto,
que se ha transformado en una alternativa para muchas mujeres,
considerando a parejas en las que uno o ambos sean portadores de
enfermedades hereditarias 0 mujeres que buscan la maternidad sin una pareja
masculina, como podria ser también parejas homosexuales y demas casos.
(Barbieri, 2020)

La fecundacién In Vitro se puede dar de dos maneras, la FIV como tal,
gue consiste en colocar los espermatozoides en contacto con los ovocitos, en
situaciones ideales con el fin de facilitar que se dé la fecundacion de forma
espontanea, o por medio de Microinyeccién espermatica (ICSI) la cual
consiste en introducir un espermatozoide en el interior de cada ovocito, una
vez lograda la fecundacion y desarrollo in vitro de los embriones obtenidos, se
elige la cantidad correcta de estos para transferirlos al Utero, obteniendo una

gestacion evolutiva. (Pérez, 2011, pag. 42)

1.6 Derecho a la identidad

La convencién sobre los derechos del nifio establece dentro de su articulo
namero ocho lo siguiente: 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los

elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan
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prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del Caso Forneron
e hijas Vs. Argentina reconoce que este derecho se puede definir como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la
persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun
el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso y que la
identidad personal se encuentra ligada de manera intima a la persona en su
individualidad especifica y vida privada, basando a ambas en una experiencia
histdrica y biologica, al igual que la forma en la que se relaciona el individuo

con los demas.

La Constitucion del Ecuador reconoce y garantiza en su articulo 66

numeral 28:

El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar,
desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la
identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linguisticas, politicas y

sociales. (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, pag. 21)

1.7 Principio de igualdad y no discriminacion

Al revisar las normas internacionales, la constante de todas ellas es
que enumeran rasgos o condiciones generales que tipicamente pueden
significar actos discriminatorios. Dentro de la declaracién universal de
Derechos Humanos se establecen los pilares de la enumeracién estandar de
criterios criticos, incluyendo: Rasgos o condiciones que pueden obtenerse de
manera natural como la raza, el color o el sexo. Condicionados culturalmente

como el idioma, religion, posicion economica, origen social. Condicionados
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juridicamente como la nacionalidad. Decididos personalmente como la opinién

politica.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos encontramos los

siguientes articulos:
Articulo 2. La persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion. 2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccidbn dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1948, pag. 2)
Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion. (Organizacién de las Naciones
Unidas, 1948, pag. 3)

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 11,
numeral 2, establece que: “Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades.” (p. 4) Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién
politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicion migratoria,
orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda

forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que
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promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se

encuentren en situacion de desigualdad.

Lo que se quiere lograr tanto en la normativa ecuatoriana como
internacional es el trato justo e igualitario a todas las personas, con la finalidad

de erradicar la discriminacion injustificada.

1.8 Test de razonabilidad

Es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta que
debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad:
¢cual es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras
palabras, ¢ es razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de

un trato desigual. (Corte Constitucional, 1996)

Tanto los test de razonabilidad como de proporcionalidad son instrumentos
utilizados para brindar soluciones cuando nos encontramos ante dos
principios enfrentdndose, es una herramienta argumentativa que permite a los
interesados en los derechos en general, y los expertos en derechos humanos
en particular, analizar un caso para poder identificar el sentido que debiera

tomar una sentencia. (Marquez, 2018, pag. 20)

1.9 Bloque de Constitucionalidad

Bésicamente lo que concede con el Bloque de Constitucionalidad es
contemplar las normas establecidas en instrumentos internacionales de
Derechos Humanos al a par de las normas establecidas en la Constitucion.
Como punto de partida en el Ecuador tenemos la resolucion 001-2004-DI del
Tribunal Constitucional, se determina “la obligatoriedad de los Estados de
aplicar lo que se denomina el “Bloque de Constitucionalidad”, Caicedo (2009)

menciona que: “en cada causa no es suficiente con defender solamente la
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Constitucion, sino también los instrumentos internacionales que lo integran, lo

que constituye el Bloque de Constitucionalidad” (p. 19)

Capitulo Dos

2.1 Derecho Comparado

2.1.1 Caso México

En México, la normativa carece de sustento o argumento que impida la
filiacion homoparental. En los ultimos afios se han analizado situaciones de
parejas que se encuentran dentro de un matrimonio igualitario, e inclusive, en
union libre, que para ser acreedores al derecho de adopcion, presentan una
solicitud, mediante la cual, se comprueba la salud psicolégica y capacidad
econOmica del solicitante, para posteriormente, recibir el certificado que les
permite entrar en una cola de espera y mas tarde, ser citados por el DIF
(Desarrollo Integral de las Familias), a fin de poder continuar el proceso de

adopcion.

Para ahondar més en este escenario, es necesario saber que dice la
normativa mexicana. En el articulo 391 de su Cédigo Civil se especifica lo

siguiente:

Articulo 391. Podran adoptar:

I. Los conyuges en forma conjunta, que al menos tengan dos afios de
casados;

Il. Los concubinos en forma conjunta, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de al menos dos afios;

lll. Las personas fisicas solteras mayores de 25 afios;
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V. El conyuge o concubino al hijo de su comparfiero que ejerza de
manera individual la patria potestad y que demuestre una convivencia

ininterrumpida al menos de dos afios. (Codigo Civil, 2015, pag. 53)

De acuerdo con el articulo mencionado, los requisitos para el proceso
de adopcion no se basan en un método selectivo que pueda ser clasificado
como discriminatorio, en virtud de que estos respetan el derecho de aquellos
gue formen un matrimonio de al menos 25 afios o en caso de ser soltero, ser
mayor a 25 afios de edad; sin establecer restriccion alguna para aquellos que

formen parte de un matrimonio igualitario.
En México, se entiende como Adoptante a:

Persona o personas que culminaron favorablemente el proceso
contemplado en la presente Ley, recibiendo en el seno familiar a una
nifia, niflo, adolescente o persona mayor de edad discapacitada en
calidad de hijo a fin de brindarle los medios suficientes para su pleno

desarrollo fisico, mental, social y emocional. (SIL, 2015, pag. 3)

La diferencia en esta situacion recae que, en México aln no es
completamente legal el matrimonio igualitario, ya que, al ser un gobierno con
distintas entidades federativas, cada una aplica ciertos codigos de forma
distinta, es bajo criterio y consideracion de aquellos encargados de incorporar
nuevas actualizaciones legales para su aplicacion estatal. En la actualidad
aun quedan pendiente los Estados de: Durango, Guerrero, Tamaulipas,
Tabasco y Edo. De México. Por consiguiente, existirAdn algunas situaciones
donde los mexicanos se vean forzados a desplazarse a un Estado vecino
donde se permita el matrimonio igualitario, para asi, en cumplimiento del plazo
de dos afios tras la union matrimonial, se logren someter al proceso de

certificacién para adopcién y posteriormente, puestos en cola de espera.

En Ecuador, en el afilo 2019 se aprobo el matrimonio civil igualitario,
mediante el reconocimiento de Opinion Consultiva OC-24/17 de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, cuyo objetivo de contraer matrimonio
es formar una familia y en este caso consolidar un nuevo modelo familiar; sin
embargo, la relevancia que se le ha dado al posible acceso a la adopcién
homoparental es inexistente. (Sanchez, 2022, pag. 4)

2.1.2 Sentencia 08/2015

Continuando con el caso de México, en la ciudad de Campeche, en el
afio 2013 se presentd una problematica en la cual, se le negaba el derecho
de adopcion a una pareja de convivientes, ya que en aquel entonces no era
legal el matrimonio igualitario en ningun Estado. En esta ciudad se dio el
escenario que contempla la Ley Regulatoria de Sociedades Civiles, la cual se

establece lo siguiente:

Articulo 19.- Los convivientes no podran realizar adopciones en forma
conjunta o individual. No podran compartir 0 encomendar la patria
potestad o guardia y custodia de los hijos menores del otro. Es nulo de
pleno derecho cualquier pacto que contravenga esta disposicién (Poder
legislativo de Campeche, 2005, pag. 4)

En este contexto, se entiende que la pareja no puede formar un
matrimonio en conjunto debido a las limitaciones que se podrian interpretar
discriminatorias, derivando en el impedimento para llevar a cabo la adopcién
deseada. Es por ello por lo que, en la sentencia 08/2015, se declaré la
invalidez del articulo 19 de la Ley Regulatoria de Sociedades Civiles debido a
la inconstitucionalidad al poner por encima el estado Civil de la pareja, sobre
el principio de interés superior de la nifiez y no permitir a las parejas del mismo
sexo, el acceso a otro Estado Civil, mismo que, resulta en la vulneracion del

principio constitucional de igualdad y no discriminacion.

El Pleno establecié que, en casos de adopcion, la orientacion sexual
de las personas no es un elemento relevante a tomar en cuenta para formar

o completar una familia. Lo importante es conocer si son idoneas, si cuentan

16



con las caracteristicas, virtudes y cualidades para brindar una familia a los
menores de edad. Es fundamental considerar el interés superior del infante, y
que éste se forme en un ambiente en el cual reciba afecto, cuidados,
educacion y condiciones adecuadas para su desarrollo. Por lo tanto, es
inconstitucional que a las parejas homoparentales se les prohiba la adopcion.

(Suprema Corte de Justicia, 2015)

La cita previa corresponde al analisis al que lleg6 la Suprema Corte tras
la resolucion de la sentencia, mismo que derivé en la derogacion del articulo
19 de la Ley Regulatoria de Sociedades Civiles. Ya que, en efecto, no se
deberia tomar la decision de privar o discriminar al derecho de adopcion a una
pareja por cuestiones de estado civil. Dicho andlisis debe estar basado

principalmente en los aspectos psicolégicos y econdmicos de los solicitantes.

2.2 Jurisprudencia Ecuatoriana

En Ecuador se han presentado problematicas similares al caso de
México. Con los avances en materia de derechos humanos y la aceptacion
gradual e inclusion del colectivo LGBTI+ en la normativa ecuatoriana, se ha
logrado que en todo el territorio sea posible el matrimonio igualitario; no
obstante, alin quedan muchas interrogantes y debates al respecto, debido al

estigma social en el pais hacia las personas de este colectivo.

2.2.1 Caso Satya - Sentencia N/1 1H4-18-SEP-CC

En el 2018 se emite la sentencia a por el Caso 1692-12-EP, conocido
como Caso Satya, el cual fue un hito histérico para aquellos que buscan la
igualdad de los derechos en Ecuador. En esta situacién en especifica, la

igualdad para aquellos miembros de la comunidad LGBTI+.

En el caso de Satya se habla de la situacion vivida por Nicola Susan

Rothon, la cual, realizd una inseminacion artificial en Gran Bretafia, quien
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posteriormente, junto con su pareja Helen Louis Bicknell, decidieron otorgarle
el apellido de ambas a quien posteriormente se llamaria Satya Bicknell
Rothon. Cabe resaltar que la union de ambas habia sido legalmente
reconocida por la legislacion de ambos paises.

La problemética surge debido a que, en Ecuador, en la ciudad de Quito,
el Registro Civil nego la inscripcién de Satya como hija de Hellen Bicknell, con
el argumento de que la peticion iba en contra de la naturaleza de las acciones
legales, debido a que la legislacion no contempla la accién de duplicidad
materna. Por consiguiente, tres meses después del rechazo a la solicitud por
parte del Registro Civil, presentaron la accién de protecciébn contra la
resolucién, misma que se vio envuelta en un proceso donde se veia negada
la accion, apelacion a su sentencia y de nueva cuenta, se presenté demanda
de accion extraordinaria de proteccién en contra de la sentencia dictada al
recurso de proteccion inicialmente planteado. (Montafa J. , 2020, pag. 238)

Ante esta situacion, se analiza discriminacion constitucional a la tutela
judicial efectiva, negando el derecho de inscribir a Satya en el Registro Civil

con doble maternidad por el Estado Civil de la pareja.

La Corte Constitucional emite en primera instancia la siguiente
resolucion en la sentencia N/1 1H4-18-SEP-CC:

Declararla vulneracion de los derechos constitucionales a la tutela
judicial efectiva; al debido proceso en la garantia de motivacién; a la
identidad personal en relacién a la obtencion de la nacionalidad; a la
igualdad y no discriminacién; a la familia en sus diversos tipos: asi como
también al principio del interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes. (Corte Constitucional de Ecuador, 2018, pag. 100)

La Constitucion es muy clara al establecer la no discriminacion en todos
sus sentidos. Dentro de este caso, el Registro Civil en primera instancia

entorpece el proceso basandose Unicamente en que no puede haber doble
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maternidad. Sin embargo, la union de ambas cuenta con aprobacién legal en

el pais.

Como hemos visto a lo largo de este capitulo, en el caso de la sentencia
mexicana, se declard la derogacion de un articulo por discriminacion de la
misma categoria que el Caso Satya, sustentando esta decision en que la
prioridad a tomar en cuenta en estas situaciones debe ser velar por la
proteccion a la salud tanto fisica como emocional del menor inmerso en la
problemética y que el criterio valido para discernir si una persona es apta o no
para llevar a cabo estos procedimientos, debe ser analizar la calidad de

persona que es y los aspectos econdmicos.

Esta sentencia puede ser observada en un sentido de desgaste
emocional para el menor de edad, al estar expuesto desde el momento de su
nacimiento, sin una capacidad de comprender a cabalidad cudl es la situacion

0 motivo por el cual esta ocurriendo esto.

La doctrina a cerca de la salud mental temprana menciona lo siguiente:

La ciencia del desarrollo infantil muestra que los cimientos de la salud
mental se construyen temprano en la vida, pues las experiencias
tempranas que incluyen las relaciones de los nifios con los padres, los
cuidadores, los familiares, los maestros y los compafieros, moldean la
arquitectura del cerebro en desarrollo. Las perturbaciones en este
proceso de desarrollo pueden afectar las capacidades del nifio para
aprender y relacionarse con los demas, con implicaciones para toda la

vida. (Harvad University, 2019, pag. 1)

Si bien, esta resolucion no soluciona todos los problemas relacionados
a las situaciones en las que se vean inmersas las parejas y matrimonios
igualitarios en Ecuador, definitivamente marcan un parte-aguas enorme en el

futuro del pais, ya que, al existir una sentencia que resuelva a favor de las
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madres, la verdadera beneficiada de esta situacion fue Satya y todos aquellos
menores de edad que enfrenten una situacion similar. Asi mismo, se puede
tomar esta sentencia para la materia de adopcion. En principio, la
problemética resuelta es a favor de la no discriminacion de las parejas
homosexuales en Ecuador, es la misma que viven aquellas parejas que
buscan formar una familia homoparental, las cuales no deberan sufrir
discriminacion por la situacion de su Estado Civil y mucho menos dejar de

lado los intereses del menor.

Propuesta

Con el objetivo de eliminar progresivamente este tipo de discriminacion,
es necesario actualizar el titulo séptimo “De la adopcion” en el Cédigo Civil,
mas especifico el articulo 153 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia del
Ecuador, ya que, inmerso en el articulo, se encuentra un enunciado haciendo
alusion a un acto discriminatorio, poniendo por encima a las parejas
heterosexuales, sobre las personas solas. Si bien, el principio es correcto al
preferir una familia completa para el menor en adopcién, es mal aplicado la
idea de mencionar solo los parejas heterosexuales y no parejas Unicamente.
Asi mismo, al principio del titulo séptimo se menciona el garantizar una familia
idénea, pero esto puede derivar en interpretaciones al cuestionar, ¢Qué es

idéneo para el Codigo?

En consecuencia, de la problemética juridica planteada, se propone
sustituir las palabras “parejas heterosexuales” por “parejas”, de esta manera
el numeral tres del articulo 153 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia

ecuatoriano se modificaria de la siguiente forma:

Art. 153. Principios de la adopcién. La adopcion se rige por los
siguientes principios especificos:
3. Se priorizara la adopcion por parte de parejas constituidas

legalmente, sobre la adopcion por parte de personas solas.
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Ademas, igualmente se plantea el suprimir la oraciéon “La adopcién
correspondera soOlo a parejas de distinto sexo.” Del articulo 68 de la
Constitucion., de esta manera se lograra armonizar el Ordenamiento Juridico

ecuatoriano.

Conclusiones

Primera.- El Estado ecuatoriano se encuentra en proceso de
reconocimiento e inclusion de los derechos de los ciudadanos que forman
parte de la comunidad LGBTI+, y que, en formacion del matrimonio, deciden
adoptar u optan por aquellos procedimientos de fecundacion, para
posteriormente, buscar a través del sistema, que estos hijos sean registrados
bajo la paternidad o maternidad en conjunto, sin embargo, estos procesos se
ven ralentizados por el mismo gobierno al no respetar las sentencias emitidas

a favor de los derechos a favor de la comunidad.

Segunda.- El caso de Satya es un importante impulso para futuras
aplicaciones en Ecuador y Latinoamérica, ya que aborda la problematica
principal de la investigacion, donde una persona que llevd a cabo la
inseminacion artificial, junto con su pareja, decidieron registrar a Satya con la
doble maternidad y se deja en claro que aln en procesos y tramites por parte
del Estado, se contintan aplicando aquellos principios basados en antiguos
estigmas sociales.

Tercera.- Muchos paises, al igual que el Ecuador, se encuentran en
vias de desarrollo y en procesos de adaptacion desde los lineamientos
normativos, a las nuevas situaciones presentes en la sociedad, en busqueda

de un Estado y sociedad libres de discriminacion y prejuicios.

Cuarta.- Nos encontramos en una etapa temprana ante estas
situaciones, ya que, en las Uultimas décadas han aparecido nuevos

movimientos que impulsan el cambio, pero se estan llevando en un progreso
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constante y paulatinamente, teniendo en cuenta cada uno de los antecedentes

histdricos y de la realidad de la sociedad ecuatoriana.

Quinta.- La prioridad del Estado ante las situaciones de adopcion
homoparental debe ser encontrar a aquellos candidatos que aporten lo mejor
en cuanto calidad de vida a los menores, basandose en aspectos psicolégicos
y econdmicos, no en situaciones por preferencias sexuales marcadas en su
estado civi. Los menores pueden ser adoptados tanto por parejas
homosexuales como heterosexuales, favoreciendo el principio de la no
discriminacion y proteccidén del menor sobre todas las cosas, ya que, es una
prioridad del Estado garantizar su pleno desarrollo y goce de una vida dentro

de aquello que se considera “estandar”.

Sexta.- La situacion filial homoparental en Ecuador Unicamente con
base al sustento Constitucional y la jurisprudencia actual, es posible de logar
debido al rezago en la actualizacion de la normativa, siempre teniendo

presenta la finalidad de precautelar el interés superior del menor.

Séptima.- En Ecuador, el Registro Civil entorpece la filiacion de
menores entre parejas del mismo sexo debid a los antiguos estigmas sociales
que sirvieron para la construccion de la normativa ecuatoriana. A pesar de que
dentro del Caso Satya la Corte establece que los servidores administrativos
encargados del registro de nacimientos no podran alegar la falta de ley, el
sistema informético de dicha institucién sigue sin presentar la opcién de

inscribir la doble maternidad o paternidad.

Octava.- A fin de lograr un trabajo en conjunto con la normativa
ecuatorianay los tratados internacionales, el legislador debe plantear la mayor
cantidad de escenarios posibles, para que de esta manera se logre una
correcta armonia, teniendo en cuenta que en el trabajo presente hace
referencia no solamente a un grupo vulnerable, sino al grupo mas vulnerado

a lo largo de la historia, los menores de edad.
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Recomendaciones

Primera.- Es necesario analizar los tratados internacionales a los que
Ecuador se encuentra suscrito, con el propésito de continuar evaluando estas
situaciones tanto dentro del territorio ecuatoriano como en los demas paises,
teniendo como referencia paises cercanos o que compartan ciertas bases
dentro de sus normativa, ya que, si bien estos acuerdos no son la normativa
gue rige cada nacion, si forman parte de ellos, es necesario mantener una

correlacion prudente entre estos.

Segunda.- Es necesario que el Estado Ecuatoriano comience a estar
enfocado en promover mejores condiciones de desarrollo en la sociedad y
especialmente a favor de los menores, que, ante la ley, al menos hasta
alcanzar la edad minima dependen de un tutor o sus padres, mismas
condiciones de desarrollo que sélo podran existir si el Estado se vuelve

tolerante.

Tercera.- Continuar con este proceso de adaptaciéon gradual en
Ecuador a cerca de la inclusion de todos los grupos sociales que conforman
el pais y que definen la normativa ecuatoriana, si bien, el ritmo pudiera ser
acelerado, lo importante es plantearnos como sociedad las problematicas
juridicas y sus posibles soluciones, las cuales deben contemplar las

alternativas que mas derechos garanticen.

Cuarta.- Crear mejores oportunidades de expresiéon para la sociedad,
de manera que su voz pueda ser escuchada y tomada en consideracion para
llevar a cabo estos cambios con una mejor consideracion social, ya que, a
final de cuentas, estas modificaciones son a favor y para la sociedad
ecuatoriana, mismas que aparentemente son ignoradas por las instituciones

gubernamentales.
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Quinta.- Se debe reformar el Codigo de la Nifiez y Adolescencia desde
la Asamblea ya que ciertas interpretaciones establecidas en el Codigo impiden

un proceso igualitario, como, por ejemplo, el articulo 153.

Sexta.- La Corte Constitucional debe emitir un oficio al Registro Civil
para que cumpla con la sentencia emitida a raiz del caso Satya, y comience a

admitir el registro de menores nacidos en un matrimonio igualitario.

Séptima.- Se plantea la opcién de realizar una reforma constitucional,
que permita incorporar derechos mas favorables en esta area dejando atras

esta limitaciébn Constitucional.
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