Universidad Técnica Particular de Loja
La Unzversidad Catélica de Loja

AREA SOCIO - HUMANISTICA

TITULO DE ABOGADO

“Adopcién por parejas del mismo sexo en el Ecuador. Analisis juridico,

doctrinario y jurisprudencial”

TRABAJO DE TITULACION

AUTOR: Guerrero Fernandez, Alexander Fabian

DIRECTOR: Maldonado Ordofiez, Jorge Alberto, Mtro.

LOJA - ECUADOR

2017



Esta version digital, ha sido acreditada bajo la licencia Creative Commons 4.0, CC BY-NY-
SA: Reconocimiento-No comercial-Compartir igual; la cual permite copiar, distribuir y
comunicar publicamente la obra, mientras se reconozca la autoria original, no se utilice con
fines comerciales y se permiten obras derivadas, siempre que mantenga la misma licencia al
ser divulgada. http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

Septiembre, 2017


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

APROBACION DEL DIRECTOR DEL TRABAJO DE TITULACION

Mtro.
Jorge Alberto Maldonado Ordofiez

DOCENTE DE LA TITULACION

De mi consideracion:

El presente trabajo de titulaciéon “Adopcion por parejas del mismo sexo en el Ecuador.
Andlisis juridico, doctrinario y jurisprudencial” realizado por Alexander Fabian Guerrero
Fernandez, ha sido orientado y revisado durante su ejecucién, por lo que se aprueba la

presentacion del mismo.

Loja, febrero de 2017.

Mtro. Jorge Alberto Maldonado Ordofiez

DIRECTOR DE INVESTIGACION



DECLARACION DE AUTORIA Y CESION DE DERECHOS

Yo, Guerrero Ferndndez Alexander Fabian declaro ser autor (a) del presente trabajo de
titulacion: “Adopcién por parejas del mismo sexo en el Ecuador. Andlisis juridico, doctrinario
y jurisprudencial”, de la Titulacién de Abogado, siendo el Mtro. Jorge Alberto Maldonado
Ordofiez director (a) del presente trabajo; y eximo expresamente a la Universidad Técnica
Particular de Loja y a sus representantes legales de posibles reclamos o acciones legales.
Ademas certifico que las ideas, conceptos, procedimientos y resultados vertidos en el

presente trabajo investigativo, son de mi exclusiva responsabilidad.

Adicionalmente declaro conocer y aceptar la disposicion del Art. 88 del Estatuto Organico de
la Universidad Técnica Particular de Loja que en su parte pertinente textualmente dice:
“Forman parte del patrimonio de la Universidad la propiedad intelectual de investigaciones,
trabajos cientificos o técnicos y tesis de grado que se realicen a través, o con el apoyo

financiero, académico o institucional (operativo) de la Universidad”.

Autor: Alexander Fabian Guerrero Fernandez

Cédula: 1105216624



DEDICATORIA

Este trabajo va dedicado a Dios, forjador de cada pensamiento y accion, por haberme

guiado a lo largo de mi vida.

A mis queridos padres Efrain y Jenny, pilares esenciales para mi progreso, que con su
apoyo incondicional y su ejemplo de perseverancia supieron motivarme para alcanzar mis

metas.

A mis hermanos Gabriela y Antonio, por brindarme su compafia y carifio en este trayecto,

por alentarme a seguir adelante en el camino hacia mis suefios.

A mi compafiera incondicional Maria Fernanda que siempre esta ahi ayudadndome a ser

mejor y crecer como persona.

A mis amigos quienes fueron parte importante para el desarrollo de este proceso.

Alexander Fabian Guerrero Fernandez



AGRADECIMIENTO

Expreso mi sincero agradecimiento a las autoridades de la Universidad Técnica Particular de
Loja, a la Titulacion de Derecho, principalmente a sus docentes que con sus ensefianzas

guiaron y orientaron mi vida estudiantil.

De manera especial al Mtro. Jorge Alberto Maldonado Ordofiez por su valiosa y acertada

orientacion en la realizacién y culminacion exitosa de este trabajo de investigacion.

A mi familia por su apoyo y ejemplo necesario para promover mi desarrollo.

Alexander Fabian Guerrero Fernandez



INDICE DE CONTENIDOS

PORTADA . ettt ettt et et ettt et e et e e e e e e e e e e e e e aa e i
APROBACION DEL DIRECTOR DEL TRABAJO DE TITULACION .....c.cooovveveieeieereenee. i
DECLARACION DE AUTORIA Y CESION DE DERECHOS .......coocoveceeieeeeeeeeee e, il
[ = (@) @ =1 PP iv
AGRADECIMIENTO ... v
INDICE DE CONTENIDOS .....cooiiiiitieeiecieete ettt sttt ete et saseteavesneeaeeaesreaneanens Vi
RESUMEN ..ottt ettt ettt ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaaaees 1
AB ST R A C T e 2
INTRODUGCCION ..ottt ettt ettt e ete et et et e et e e teete et eeteetesaeeseeaesreareanens 3
(07N =] 1 1 U 2 USRS 5
ASPECTOS GENERALES ... ..o 5
O O = o o1 - S 6
1.1.1. Formas de Ejercer la Familia. ..............ceiiiiiiiiiiiiice e 8
1.1.2. Concepto de familia desde las diferentes disciplinas. ..........cccccceeeiiiiiiiiiiiiiiieeeeen, 9
1.1.2.1. ConcCepto BIOIOGICO. .....ouvuuiiiiieiiieecee e 9
1.1.2.2.  ConcCepto PSICOIOGICO. ...uvuuiiiieeiiiiecee e 10
1.1.2.3.  CONCEPLO SOCIOIOGICO. ...cceiiiiiiiiiiiie e ettt e e e e e e 10
1.1.2.4. CoONCEPLO LEJAL .cooiiiiiiiiiiiiiiiieieeeee 11
1.1.3. UNION A€ NECNO.....ciiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeee e 12
0 1= Vo (o ] o PP 14
2 S 11 = o T T T V= U = | PSPPI 16
1.2.2. Filiacion legitima e ilegitimas. ..........ueiiiiiiiiiiiie e 17
1.2.3. Filiacién por adopcién y por técnicas de reproducCCion. .............coouveiuiiiierieeeeennnnns 17
1.2.4. Filiacion matrimonial. ...........cooviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeee e 20
1.2.4.1. Lamaternidad. .......coooeiiiiiiiie e 20
1.2.4.2.  La PaterNidad. .......coovviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee e 21
O S TR |V = 1 ] o T TS 23
1.2.4.4. La concepcion dentro del matrimonio. ...........eeeieeeeiiiiiiiiiiiiie e 23
1.2.5. Filiacion extramatrimonial. ..........oovvviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeee e 24

vi



1.2.6. Lafiliacion por adOPCION .......cooiiuiiiiiiiiee ettt e e e e 27

(O o 8 0 | L | 32
ADOPCION INTERNACIONAL .....vtitietiecteite ettt ettt ete e ara e saeaneeneaneas 32
2.1. Historia y Antecedentes de la adopcion internacional ..............ccceeeeeeeeniiiiiiiiieeneenn. 33
2.2. Definicion de Adopcion INtErNacCiONAL ............cooiiiiiiiiiiiiiee e 34
2.3. Tipos de Adopcion INternacional...............coiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 35
Y22 70 RN (o] o Tod (o T g I =T 11 1 g = To (o] r- VOSSP 35
ARG T X (o] o Tox (o] 1 o[- o - VRSP 36
2.3.3. Adopcion Menos Plena 0 SIMPIE. ......uiii i 37
2.3.4. AdOPCION hOMOPALEINAL .. ... e e e e e e e e eeeees 37
2.4. Instrumentos Internacionales vinculados a la adopcion ............ccccceeeeniiiiiiiiiiennnn. 38
2.4.1. Convencion sobre 10s derechos del NIM0. ...........ueeieriiiiiiiiiiiii . 38
2.4.2. Declaracion de los derechos del Nifi0. ..........ueueeieiiiiiiiiiiiiiiiiieiiri. 40
2.4.3. Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio. ...............eveveiiiinnnns 42

2.5. Convencion relativa a la proteccidn del nifio y a la cooperacién en materia de

=T (o] oTod o] AT T ) (= g g = Tod o] o - | 43

2.6. Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de

LT g0 £ PSP UPPPRTRRPPIN 47
L7 N 1 U N 1 1 PP 51
3. LEGISLACION ...ttt ettt sttt s et et e e s e et e se et sene e 52
R 700 U =TT - | P 52
3.1.1. Normativa correspondiente a la Constitucion de la Republica del Ecuador. ........ 52
3.1.2. Normativa correspondiente al Codigo CiVil. ............oouiiieiiiieiiiiiiiice e, 53
3.1.3. Normativa correspondiente al Codigo de la Nifiez y Adolescencia. ..................... 54
3.1.4. Normativa correspondiente al Codigo Organico General de Procesos. ............... 55
3.2. Jurisprudencia Ecuatoriana sobre la homosexualidad ...............cccvveeiiiieeniiiiiinnnnnn. 56
4. DERECHO COMPARADO ...ttt ettt e et a et e e e et e e e e aea s 56
4.1 Andlisis de la adopcion de parejas del mismo sexo en Paises Bajos ...........ccccvvveeees 57
4.2 Andlisis de la adopcion de parejas del mismo sexo en Espafa..........cccccvvvvevnenennnnns 59
4.3 Andlisis de la adopcion de parejas del mismo sexo en Argentina.............cccceeeeeeeenns 60
4.4. Andlisis de la adopcion de parejas del mismo sexo en Colombia...........ccccccvvvvvnnnnnes 61
CAPITULO IV .ottt ettt ettt et ettt nsene e 63



5.1. Andlisis de la Sentencia C-683/15, Colombia, Adopcién de parejas del mismo

=) (o TR PP 64
5.1.1. Argumentos sobre violacion del principio de igualdad y no discriminacion. .......... 66
5.1.2. Argumentos sobre a omision legislativa.............cc.uueeveiiiiiiiiiiiiii e 67

5.1.3. Argumentos sobre la interpretacion generalizada que afecta los derechos del

5.1.4. Elinterés superior del menor, el derecho a tener una familia y la adopcién como
Medida e PrOtECCION. ..o e e e e e e e e e e e e e e e e e e ann 78
5.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. X y otros c. Austria (no 19010/07) 19 de

TEIIErO 8 2013 ... et 78
CONGCLUSIONES ... ettt ettt e et e et et e e et et e e et etn e e e era e eeenenns 82
RECOMENDACIONES ...ttt e et e e et eeeeaa e eaees 84
2y [T T S 86

viii



RESUMEN

La adopcién en parejas del mismo sexo es un tema de discusion en muchos paises del
mundo, en el a&mbito del Derecho de familia y principio de interés superior del nifio, que
prevalece en las normas instauradas en todos los paises que sitGan como objetivo
fundamental al desarrollo integral del nifio, dando paso a una adopcion responsable y
emparentada con vinculos de parejas que viven en familia. Las parejas homosexuales se
han constituido en un hecho de percepcion del nuevo entorno social, de tal forma que se ha
visto la necesidad de regular un ordenamiento juridico y normativo que vincule a las mismas

a un nuevo habitat sin discriminacion, respetando su forma de vida.

El problema surge con la legislacion de cada pais, que mantiene la adopcién como
derecho exclusivo por parte de parejas de distinto sexo ya sea por motivos éticos, culturales,

o por el sistema normativo.

Concluyendo que en Ecuador el sistema legal no se adecua para dicha insercion de estas
leyes que dejan la posibilidad de conformar como un ente de filiacion a parejas del mismo

SEXO.

PALABRAS CLAVE: Adopcion, familia, parejas homosexuales.



ABSTRACT

Adoption in same-sex couples is a topic of discussion in many countries of the
world, in the area of family law and the principle of the best interests of the child,
which prevails in the norms established in all countries that place as a fundamental
objective the development Integral development of the child, giving way to a

responsible and related adoption with links of couples living in family.

Homosexual couples have become a fact of perception of the new social
environment, so it has been seen the need to regulate a legal and normative order

that links them to a new habitat without discrimination, respecting their way of life.

The problem arises with the legislation of each country, which maintains the
adoption as an exclusive right by couples of different sex, whether for ethical or
cultural reasons, or by the normative system. Concluding that in Ecuador the legal
system is not suitable for such insertion of these laws that leave the possibility of

conforming as an entity of filiation to same sex couples.

KEY WORDS: Adoption, family, homosexual couples.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion titulado la adopcién en parejas del mismo sexo en el
Ecuador, se enfoca principalmente en la adopcion, derecho de familia, matrimonio,
constitucion familiar, y abarca un precepto amplio con respecto al acto filial y su enfoque en
el @mbito juridico, doctrinario y jurisprudencial. Determinando por qué se ha regulado en las
Ultimas décadas la insercién en nuestra sociedad a las parejas homosexuales, y como se
instauré una idea anti discriminatoria no solo como pensamiento sino como ley y norma. Ya
que es significativo recalcar a los beneficios adquiridos por dichas parejas a tal punto que
se ha llegado en algunos paises a una constitucién como familia y sujetos vinculados con
derecho a la adopcion.

En el primer capitulo referente a los aspectos generales se realizara un estudio
descriptivo y detallado de la familia conceptualizando las distintas formas de ejercer la
familia en conjunto con su relacion al acto filial en sus diferentes tipos principalmente por
adopcion.

En el capitulo dos denominado adopcion internacional haremos una breve resefia
historica y definicion de Adopcion Internacional, ademés se puntualizara los tipos de
adopcion asi como los instrumentos u 6rganos internacionales legales vinculados a la

misma.

En el tercer capitulo la investigacion se centrara en la legislacion nacional a lo que
corresponde las diferentes normas que se encaminan en el marco legal ecuatoriano a la
adopcion, y a su vez se realizara un andlisis de derecho comparado de adopcion en parejas

del mismo sexo y la aplicacion de la ley en paises de Europa y Latinoamérica.

Finalmente para la culminacion del trabajo investigativo en el capitulo IV se efectuara un
estudio jurisprudencial de sentencias en donde se ha tratado casos especificos de personas
naturales de parejas del mismo sexo que han llegado hasta su Ultima estancia, el efecto que

ha repercutido y la influencia en su pais.

La presente investigacion es un aporte de relevancia para la sociedad ya que en ella se
visualizan preceptos ideol6gicos sociales asi como juridicos y pensamientos doctrinarios
para la formacién de una concepcién diversa de un nucleo familiar. A su vez otorga gran
valor a conceptos fundamentales como la filiacion, adopcién internacional y adopcion en

parejas de igual como de distinto sexo. Considero que el presente trabajo investigativo



servird a la comunidad universitaria como un aporte que despeja interrogantes que se

lleguen a suscitar al momento de interpretar futuras normas que reformen nuestra ley.

Se logr6 dar solucion a la problematica, demostrando en el transcurso de la
investigacion que los grupos vulnerados de parejas homosexuales en el Ecuador se han
vinculado como una unién familiar a tal punto que la ley garantiza su proteccién asi como los
derechos de equidad, respeto y de no discriminacion como una solucion para los problemas
sociales en los que se encuentran inmiscuidos, insertandolos a nuestra sociedad y
garantizando su bienestar, no obstante la ley no justifica su percepcion de una familia ligada
a la adopcion y vinculo filial.

Culminado el presente trabajo investigativo se alcanzé la identificacion de los factores por
los cuales no se realiza la adopcion entre parejas del mismo sexo en nuestro pais y un
analisis de derecho comparado con la legislacion de otros paises en cuanto a adopcion de
parejas homosexuales, consiguiendo un enfoque estructural de la normativa ecuatoriana
segun los parametros de otras legislaciones, brindando asi alcance a los objetivos

propuestos en la investigacion.

Una de las limitaciones que se me presento en el proceso investigativo fue con respecto
a las sentencias de los fallos emitidos en los casos tratados ya que fue tedioso interpretar de

forma eficaz todo lo tratado en los tribunales, simplificandolo en un andlisis de ley.

La metodologia utilizada para la elaboracién del presente trabajo investigativo se baso en
la aplicacion de distintos métodos como: el método cientifico aplicado a las ciencias juridicas
que conllevd una investigacion de las normas legales, asi como el impacto que estas causan
a la sociedad ecuatoriana; el método deductivo, para obtener conclusiones a partir de una o
mas premisas; el método analitico, con el propésito de conocer los elementos que se
investigan examinando con detalle el problema y finalmente el método comparativo, que se
efectué con la intencién de encontrar semejanzas y diferencias entre dos o0 mas objetos

analizados y poder recoger diversas normas del derecho comparado.



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES



1.1. Familia

Cuando abordamos el término de familia no solamente nos referimos a los vinculos
biol6gicos o de sangre, sino también a los vinculos afectivos, que en gran medida
determinan la formacién de una estructura social, es decir no solo se incluye el hecho de
sangre sino también la convivencia continua que se da con el dia a dia. Este organismo ha

sido objeto de estudio por algunos autores debido a su gran importancia en la sociedad.
Se han propuesto algunas definiciones de familia:

Una de ellas por (Cardozo & Rey), quien pone en énfasis las emociones y lazos,
definiéndola como un organismo ético antes que juridico por cuanto confluyen
sentimientos, vinculos indisolubles y de ésta derivan conceptos importantes que sirven
de punto de partida a la creacion de la ley y se traducen finalmente en preceptos
normativos; factores de poder como la religion, las costumbres y la moral inciden en
dicho proceso. Ahora bien, el Estado como agente que interviene, fortalece los
vinculos para garantizar la seguridad y la estabilidad de las relaciones, dirigir y

disciplinar el conjunto del complejo ente familiar. (pags. 3-4)
Por otro lado segun, desde un punto de vista legal, (Muro, 2000) considera que:

La familia es y ha sido siempre reconocida como un grupo social de real
importancia en la vida de la humanidad. Su misién fundamental no ha escapado nunca
de la atencién de los hombres, y si bien ha habido desviaciones en los conceptos, y
falsas ideas, no han podido ellas empafiar el claro sentir universal sobre la

trascendente funcién que cumple aquella en nuestra civilizacién. (pag. 11)

Por lo tanto la familia debe ser considerada entonces como una institucion tipica,
sumamente importante, quizas la mas importante de todas, ya que representa en esencia la

base elemental de la organizacién de toda la sociedad.

Cada autor en su aporte nos resalta que la familia siempre seréa el eje fundamental de las
relaciones que tenemos como seres humanos con los demas individuos que se encuentren
rodeando nuestro entorno social, a su ves que es de vital importancia para el posterior

desarrollo integral de un ser.

La importancia de la familia como organizacion social, ha llevado a la necesidad de
incorporarla dentro del estudio de derecho encaminando en el marco de la normativa legal e

institucionalizarlo como ley en derecho de familia.
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Es fundamental conocer todo lo que abarca el derecho de familia para entender un
precepto de lo que es la familia en si, como se divide y como se conforma, temas que

posteriormente se iran profundizando en el proceso de la investigacion.

El Derecho de familia como rama especializada de las disciplinas juridicas es
relativamente nueva porque se ha dejado de lado el estudio a fondo de derecho de familia
en si y nos hemos despreocupado en dejar que la norma regule su funcionamiento.
Anteriormente la técnica utilizada era la prestacion de tratados que abarcan todo una
materia por ejemplo, todo el derecho civil, que conducia a planteamientos generales. La
tendencia actual lleva a profundizacion de las distintas partes que integran el derecho y que

permiten un examen detallado de sus elementos (Muro, 2000)

Ahora bien como cualquier otra manifestacién del Derecho, segun (Muro, 2000) el

derecho de familia puede hablarse en un doble sentido subjetivo y objetivo:

En sentido subjetivo los derechos de familia son las facultades o poderes que
nacen de aquellas relaciones que dentro de un grupo familiar mantiene cada uno de
los miembros con los demas para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad
familiar. En sentido objetivo, el derecho de familia es el conjunto de normas o
preceptos que regulan esas mismas relaciones que mantienen entre si los mismos

miembros de la familia”. (pag. 12)

Entendida esta comparativa entre derecho subjetivo y objetivo que encierra al derecho de
familia podemos destacar que el derecho subjetivo puede exteriorizarse de forma positiva
cuando se manifiesta como facultades o de manera negativa cuando se conforman como
prohibiciones e incapacidades, todas dependen del tipo de precepcion de como se vea el

derecho y a la norma que sea encaminado.

Una vez identificado un precepto de lo que es la familia en si y ciertos aspectos del
derecho de familiar en el que se ha podido destacar el derecho negativo y positivo que
segun cada autor estos pueden ser vistos desde diferentes puntos objetivos y subjetivos, es
también de relevancia hacer hincapié sobre la constitucion familiar que es lo que se tratara a
continuaciéon para saber como se conforma cada familia, quienes la integran y como estara

compuesta.



1.1.1. Formas de Ejercer la Familia.

La forma o estructura, asi como el papel de la familia, varia segun la sociedad. (Oliva
Gomez & Villa Guardiola, 2014) afirman que:

La familia nuclear (dos adultos, hombre y mujer, con sus hijos) es la unidad
principal de las sociedades. En algunas otras comunidades, el nucleo esta integrado
como una gran familia, con abuelos y otros familiares. Una tercera unidad familiar es la
familia monoparental, en la que los hijos viven sélo con el padre o con la madre en
situacion de solteria, viudez o divorcio. La estructura familiar ha variado con respecto a
su forma més tradicional en cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los
padres, principalmente por el rol de la mujer, la que por variaciones en su situaciéon
econdmica, se ha visto en la necesidad de salir de su hogar en busca de sustento
familia. (pag. 14)

Es importante tener presente al tiempo de revisar su concepcién social, que en la
actualidad el concepto de familia presenta una transformacion sustancial en atencion a
los nuevos modelos sociales en que ésta se desarrolla, ya no se considera integrada
exclusivamente por los parientes y los conyuges como tradicionalmente se les
identificaba, es decir, vinculada por matrimonio y relaciones parentales; ahora y en
atencion a la dinamica social, se contemplan otras formas de relaciones humanas
donde los miembros que la integran se encuentran vinculados por lazos de afecto, de
respeto, de convivencia y de solidaridad. (Oliva Gémez & Villa Guardiola, 2014, péag.
15)

Ahora bien es de relevante consideracion la integracion al nuevo concepto familiar,
de grupos como las uniones maritales de hecho o integrados por personas del mismo
sexo, siempre que se encuentren unidos por los lazos descritos y tengan los fines de

convivencia y solidaridad constantes. (Oliva Gomez & Villa Guardiola, 2014, pag. 15).

Por lo tanto la percepcion de una formacion de la estructura de la familia en si puede
cambiar desde otro punto vista si se toman en cuenta los vinculos afectivos como lo dice
(Oliva Gémez & Villa Guardiola, 2014), y se podria readecuar nuevos conceptos de
integracion familiar segin lo mencionado por Guardiola pero en si la familia se vera

encaminada a cinco aspectos basicos para su conformacion que segun avancemos en



nuestra investigacion nos podremos ir dando cuenta que es necesario para su total

formacion.

Existen numerosos intentos de definir al derecho de familia con mayor exactitud, los
cuales no han logrado a cabalidad, porque al establecer el concepto los estudiosos del
derecho deben recurrir a nociones controvertidas tales como su contenido y su ubicacion en

las diferentes ramas del derecho.

1.1.2. Concepto de familia desde las diferentes disciplinas.

La concepcion real de la Familia no es simple, por tanto su estudio debe ser
abordado desde una perspectiva integradora, que permita observarla y comprenderla
tal cual como se presenta en la realidad, esto es, bajo una comprensién
fenomenoldgica holistica que revele su verdadera identidad, dinamica y desarrollo,
incluyente de todos los aspectos que separadamente son objeto de estudio por cada
disciplina. (Oliva Gémez & Villa Guardiola, 2014, pag. 15)

Para considerar los aspectos disciplinarios enunciados, se presentan a continuacion los
conceptos y fines de la familia mas relevantes en algunas disciplinas como lo son:

1.1.2.1. Concepto Bioldgico.

“Se encamina diciendo que, la Familia implica la vida en comun de dos individuos de la
especie humana, de sexo distinto, unidos con el fin de reproducir, y por ende de conservar la

especie a través del tiempo.” (Oliva Gémez & Villa Guardiola, 2014, pag. 15)

La familia como hecho bioldgico involucra a todos aquellos que, por el hecho de
descender los unos de los otros, o de un progenitor comun, generan entre si lazos de

sangre.
Son fines de la familia, bajo este aspecto:

1. La multiplicacién con la correspondiente adicion de nuevos individuos a la sociedad.

2. Generar en la pareja el estadio de total goce de sus funciones sexuales.

3. Proporcionar a los hijos un concepto firme y vivencial del modelo sexual, que les
permita a futuro en su vida, hacer identificaciones claras y adecuadas de sus roles

sexuales



4. Perpetuar la especie humana en el tiempo y espacio. (Oliva Gémez & Villa
Guardiola, 2014)

1.1.2.2. Concepto Psicolégico.

Para la Psicologia, la familia implica una unién de relaciones familiares integradas
en forma principalmente sistémica, por lo que es considerada un subsistema social
que hace parte del macro sistema social denominado sociedad; esas relaciones son
consideradas como un elemento fundamental en el proceso de desarrollo de la
personalidad. (Oliva Gomez & Villa Guardiola, 2014, pag. 16)

Por otro lado, se podria definir a la familia para la psicologia, como la unién de personas
que comparten un proyecto vital de existencia en comun que se supone duradero, en el que
se generan fuertes sentimientos de pertenencia a dicho grupo, en el cual existe un
compromiso personal sumamente fuerte entre sus miembros y se establecen intensas

relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia.
Son fines de la familia, bajo este aspecto:

Proporcionar a todos y a cada uno de sus miembros, seguridad en el campo afectivo.
Preparar a sus integrantes para el desarrollo de procesos adaptativos.

Crear habitos cotidianos y de manejo conductual con responsabilidad.

P bR

Manejar bajo esquemas adecuados las crisis, angustia y en general las emociones y
frustraciones, a través del autocontrol.

Dirigir el desarrollo personal hacia la independencia.

Canalizar energias y manejar impulsos, la violencia y autoritarismo

7. Proteger a todos sus miembros y prepararlos para la independencia a través de la

educacion y el respeto (Oliva Gémez & Villa Guardiola, 2014)

1.1.2.3. Concepto Socioldgico.

Para la sociologia, la Familia se constituye por una comunidad interhumana configurada
al menos por tres miembros “es un conjunto de personas que se encuentran unidos por
lazos parentales. Estos lazos pueden ser de dos tipos: vinculos por afinidad, el matrimonio y
de consanguinidad como ser la filiacion entre padres e hijos”. (Oliva Goémez & Villa
Guardiola, 2014, pag. 16)

10



Observados por su importancia histérico-social, tiene la familia como fines, bajo este

aspecto:

1. Perpetuar costumbres, cultura e identidad social.
Reconocer y respetar la autoridad.
Educar en el lenguaje y en la comunicacion escrita, asi como el uso del didlogo y
en general de la comunicacién como medio de solucién de conflictos.

4. Respetar las normas de social convencién y las particulares de cada nudcleo
familiar.
Crear una identificacion y seguimiento de roles y modelos de conducta social.
Crear redes familiares y sociales de acompafiamiento y desarrollo social.

7. Formar parte integrante del grupo social basico. (Oliva Goémez & Villa Guardiola,
2014)

1.1.2.4. Concepto Legal.

Desde el punto de vista legal, la familia tiene un lazo que se encuentra supeditado a la
normatividad misma y por el momento historico en que se revise. “El concepto de familia es
dinamico y esta en constante evolucion. La definicion legal de este término va a depender
de la legislacion de cada estado o pais, y generalmente se encuentra ubicada en la
constitucion”. (Oliva Goémez & Villa Guardiola, 2014, pag. 17)

Para (Baqueiro Rojas & Buenrostro Baez, 2008), el concepto juridico de familia solo
la considera a partir de la pareja, sus descendientes y ascendientes y, cuando
descienden del mismo progenitor, incluye a sus parientes colaterales hasta el cuarto
grado. Asi las cosas, el concepto juridico de familia responde al grupo conformado por
la pareja, sus ascendientes y descendientes, asi como otras personas unidas por
vinculos de sangre o matrimonio o sélo civiles, a los que el ordenamiento positivo

impone deberes y otorga derechos juridicos. (pags. 8-9)

Es asi que nos podemos dar cuenta que para que pueda existir una relacion juridica se
debe conformar una union de vinculo sanguineo y grado de consanguineidad es por eso que
para su legal conformacién en cada legislacion de cada pais se complementa la formacién
de la sociedad conyugal unida legalmente en contrato de matrimonio asi como la unién de
hecho cada uno goza y sera privilegiada de ciertos derechos que protegen y garantizan su

bienestar en conjunto como familia. Primero estudiaremos el concepto bésico de cada uno
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de ellos para luego analizar segun nuestra constitucién y cédigo civil y legislacion cada una

de estas formas de conformacion familiar.

1.1.3. Unioén de hecho.

La union de hecho es la opcién que tienen las parejas para poder crear una
sociedad de bienes, similar a la sociedad conyugal sin que haya necesidad de recurrir
a la solemnidad de matrimonio. Igualmente el matrimonio y la unién de hecho también
llamada union civil o unién marital de hecho es estable y monogamia y fue creada con
la finalidad de que la pareja pueda vivir junta y pueda auxiliarse mutuamente.
(Villacres, 2014)

De igual forma la unién de hecho garantiza a las dos partes unidas que se haran
prevalecer tanto sus derechos de familia como sus derechos de poder constituirse como los
beneficios de una sociedad conyugal, pero sin necesidad de abstenerse a las formalidades
que implica el acto matrimonial, es por eso que se ira citando los requisitos segun el cédigo
civil que deben cumplirse para poder constituirse una unién de hecho y quienes son aptos

para la misma.

En el codigo Civil Ecuatoriano en su Ultima reformas del 2015 nos sefala en el articulo
222 titulo VI de las uniones de hecho lo siguiente: “se configurara como unién de hecho a la
unién estable y monogamia entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de
edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que tiene
la familia constituidas mediante matrimonio y dara origen a una sociedad de bienes.”
(Codigo civil del Ecuador, 2015)

Al momento de especificar textualmente que se puede dar la asociaciéon entre dos
personas el codigo civil nos deja grande pautas una de ellas y la mas abierta es la union
entre parejas de el mismo sexo, pero esta adecuacién muestra su existencia en las reformas
constitucionales publicadas en el 2008 con la nueva Constitucién de la Republica del

Ecuador nos dice los en el articulo 68 textualmente los siguiente:

Configurard como unién de hecho a la union estable y monogamia entre dos
personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos hechos y

obligaciones que tienen las familias constituidas en matrimonio. Acepcion de la
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adopcion que es un derecho que correspondera a parejas de distintos sexos.
(Constitucion de la Republica del Ecuador , 2008)

Dicha union podra formalizarse siempre y cuando se la demande ante el juez competente
y también se podra dar libremente por las dos partes ante un notario haciendo un
reconocimiento de firmas y serd inscrita en el registro civil, el notario tienes la facultad de
realizarlo segun articulo.18 numeral 26 de la Ley Notarial que le confiere la facultad
de “Solemnizar la declaracién de los convivientes sobre la existencia de la unién de hecho,
previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 222 del codigo civil
culminado el tramite cualquier de los dos personas son aptas para reclamar sus derecho de
unién civil o marital, todo esto se encuentra fundamentado en el cédigo civil en este mismo

articulo en el siguiente péarrafo (Codigo civil del Ecuador, 2015)

Es de mucha importancia destacar que ley reconoce la unién de hecho, sin embargo
esta figura juridica fue creada con la intencién de proteger a las familias constituidas sin
haber celebrado el matrimonio, pero dicha unién ha sido mal vista tomandola de manera
errénea, por un gran sector de los ecuatorianos. Asi la confusién se concentra en el sentido
de considerar que la simple union entre dos personas por mas de dos afios, ya es una unién
de hecho, olvidandose de un requisito indispensable que se debe tener muy en cuenta para
que esta unién se constituya en unién civil o marital, que es que el hombre y la mujer que
van a unirse voluntariamente deben estar libres de vinculo matrimonial con otra persona

segun lo establecido en el articulo 222 del c4digo civil.

Si bien es cierto otro requisito para la formacién de la sociedad de hecho es necesaria la
convivencia monogamica e ininterrumpida entre la pareja por dos afios minimo para
comprobar su existencia, serd tomada en cuenta la valoracion del juez para comprobar la
union de hecho, quien seguln su criterio podra aprobar o negar si dicha union tiene la
comparecencia de hacer prevalecer sus derechos, pues también sera puesto a tutela del
juzgador previa valoracién de las pruebas pertinentes. Todo esto ser realizara segun lo

estipulado en el articulo 223 del cédigo civil. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

Es importante mencionar que la edad minima para confirmarse con una persona en union

de hecho es de 18 afos de edad segun el articulo 222.

En caso de que uno de los convivientes se oponga a legalizar la Union de Hecho,
por no tener la voluntad de hacerlo o estar incapacitado de ello, o por haber fallecido,
el otro conviviente debera presentar su accion en la Unidad Judicial de Familia en

contra de su pareja o de sus herederos. (Yépez Andrade, 2015)
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Ahora una vez analizado todo lo pertinente a formacion de unién de hecho, como se
configura, su establecimiento, reclamo etc., es necesario conocer cémo culmina la uniéon de

hecho que se dara por las siguientes causas:

Se podra dar por terminado la sociedad de hecho segun el articulo 226 del codigo
civil, si las dos partes lo hacen voluntariamente mediante instrumento publico ante el
juez de lo civil. También puede darse por voluntad de cualquiera de las dos partes
expresado mediante escrito, también se dara por el matrimonio concebido por uno de
los convivientes, es importante mencionar que el hecho de haber contraido
matrimonio cualquiera de los convivientes la sociedad de los bienes continuara como
sociedad conyugal esto segun lo estipulado en el articulo 227 del mismo cédigo y la
tltima forma de culminacion de unién de hecho es la muerte de cualquiera de los dos

convivientes. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

1.2. Filiacion

Etimol6gicamente, la palabra filiaciobn se deriva del latin “filius” que significa hijo. “La
filiacion es la linea de unién que existe de forma descendente entre tres personas el hijo o
hija con el padre o madre, estado de familia, generando derechos y obligaciones”.
(Escudero, 2013)

Generalmente, “la filiaciébn da origen al parentesco por consanguinidad, justificacion de
las relaciones familiares y elemento indiscutible para establecer instituciones juridicas como
las sucesorias, derechos de alimentos, nacionalidad entre otras”. (Oliva Gomez & Villa
Guardiola, 2014)

Como se ha revisado en el apartado anterior, la familia es el nucleo de la sociedad. Asi
mismo, existen un conjunto de conceptos de familia que depende de diferentes
circunstancias cada uno. Por ejemplo, nuevas concepciones de familia consideran que se

reconocen familia monoparentales, biparentales, de personas del mismo sexo, etc.

Ademas, la legislacion reconoce la familia de dos formas, a saber: EI matrimonio y la
union de hecho. Segun Escudero (2013) el reconocimiento de estas formas de conformar
una familia determina que quienes participan de estas formas, a través de ellas, adquieren

derechos y obligaciones, para con ellos mismos y para la sociedad en general.
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Articulo. 81.- Definicion de matrimonio “Matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”.
(Codigo civil del Ecuador, 2015)

Articulo. 22.- Derechos y obligaciones de las uniones de hecho “La unién estable y
monogamica entre dos personas, libres del vinculo matrimonial, mayores de edad, que
formen un hogar de hecho, generard los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio y dan origen a una sociedad de bienes”. (Codigo
civil del Ecuador, 2015)

Dentro de la familia se reconoce el vinculo que existe entre los padres y los hijos.

En la legislacion la regulacion de la filiacion y sus condiciones y formas, se
encuentra en el cédigo civil. A través de las normas civiles se reconoce varias formas
de filiacion. Entre ellas la matrimonial, la extramatrimonial, la que se determina por la

adopcion. (Morales, 2013)

Desde ese punto de vista, la filiacién es la relacion juridica entre los padres y los hijos. El
vinculo que se da entre la padre y al madre con sus descendientes, hijos o hijas. (Aguilar,
2013). Esto determina que se obtenga derechos y obligaciones entre los padres con los

hijos y viceversa. Asi nacen las figuras de la maternidad y la paternidad.

Existen, en ese sentido, la relacién paterno filial cuando nos referimos a la relacion del
padre con el hijo o hija; y nos referimos a la relacion materno filial cuando se expresa la
relacion de la madre con el hijo o hija. Desde ese punto de vista, se conoce dos
dimensiones de la filiacion, una que es amplia y otra restringida. (Escudero, 2013, pag. 503)
La versién amplia de la filiacion reconoce que existen otras formas de filiacion relacionadas
con la reproduccion asistida. En cambio la version restringida reconoce Unicamente la

relacién biolégica del padre y la madre con el hijo.

El reconocimiento de las nuevas formas de reproduccion viene de la mano con el
reconocimiento de los derechos de los hijos. Hace no muchos afos, los hijos nacidos fuera
del matrimonio eran conocidos como bastardos y por lo tanto tenian derechos limitados en
relacion con el padre o madre que tienen un matrimonio. En la legislacion anterior, se
distinguia entre hijos legitimos e ilegitimos. (Escudero, 2013)) Con el avance progresivo de
los derechos, ahora se los reconoce como hijos matrimoniales y extramatrimoniales, en

igualdad de derechos.
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Asi, se distinguen tres formas a través de las cuales es posible mantener una relacion de
filiacion, a saber, a través de la procreacion, de la generacion a través de métodos de

fecundacion asistida, y la adopcion. (Escudero, 2013, pag. 504)

En adelante se detallara una breve concepcion sobre los métodos de reproduccién

asistida.

Esta relacion filial puede determinar desde varios puntos de vista que a su vez se ha
establecido como su clasificacion. Se divide en filiacion natural, filiacion legitima e ilegitima y
filiacién por adopcion.

1.2.1. Filiacion Natural.

Esta relacion filial se constituye entre los hijos y los padres, quienes lo han procreado a
través de una relacién sexual. Por eso, la filiacion por procreacién esta estrechamente
vinculada con la sexualidad (Morales, 2013). Asimismo, este tipo de filiacion presupone que
no existe un vinculo matrimonial entre el padre y la madre, es decir, que este nace fuera del
matrimonio por lo tanto la filiacién se da exclusivamente con la madre, el padre podra hacer
el reconocimiento de forma voluntaria o por sentencia judicial (Codigo civil del Ecuador,
2015) Nuestro Cadigo Civil lo establece, asi en los articulos 25, 248 y 249:

Articulo 25.- Derechos nacidos de la filiacion “(...) Se entiende que hay reconocimiento
voluntario, o s6lo en el caso del articulo 249, sino también cuando el padre o madre
confiesan serlo, o se allanan a la demanda del hijo en juicio de investigacion de la

paternidad y maternidad”. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

Articulo 248.- Naturaleza juridica del reconocimiento “El reconocimiento es un acto libre y
voluntario del padre o madre que reconoce. En todos los casos el reconocimiento sera
irrevocable” (Codigo civil del Ecuador, 2015)

Articulo 249.- Formas de reconocimiento voluntario:

El reconocimiento podré hacerse por escritura publica, por declaracion judicial, acto
testamentario, instrumento privado reconocido judicialmente, declaracion personal en
la inscripcién del nacimiento del hijo o en el acta matrimonial. El reconocimiento se

notificara al hijo, quien podra impugnar en cualquier tiempo. Si solamente es uno de
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los padres el que reconoce, no podra expresar la persona en quién o de quién hubo el
hijo. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

1.2.2. Filiacion legitima e ilegitima.

La filiacion legitima se da durante y dentro del matrimonio aunque existen excepciones,
puede ser concebida antes del matrimonio sin embargo, el nacimiento se debe dar dentro
del matrimonio. Esta filiacién es la base natural de la relacion de las personas naturales el
hijo o hija con la madre y el padre para crear una relacion juridica. A través de la
procreacion, la filiacion se determina a través del alumbramiento, si nace dentro del
matrimonial se configura una filiacion matrimonial; en cambio, si nace fuera del matrimonio,
se configura una filiacién extramatrimonial. (Aguilar, 2013). Actualmente por el esquema y el
catalogo de derechos, reconocidos a nivel internacional, existe una igualdad en los hijos,

sea nacido fuera o dentro del matrimonio.

1.2.3. Filiacién por adopcidon y por técnicas de reproduccion.

La filiacién por adopcién tiene una naturaleza ficticia, es decir no es biolégica, esta es
dada por voluntad del adoptante y del adoptado. Cuando hablamos de este tipo de filiacion y
mas cuando no es biolégica hacemos referencia a que la procreacion no es de modo
convencional si no por el contrario interviene métodos no biolégicos como la reproduccion

asistida o simplemente la adopcion.

Existen legislaciones que reconocen la filiacion por generacién a través de la regulacion y
legalidad de los métodos de reproduccién asistida. Esta se produce cuando se reproduce a
través de la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. Sin embargo, debemos tener en
cuenta que en la reproduccién se puede distinguir las técnicas de reproduccion heterélogas
de las homoélogas, en las heterblogas intervienen la persona usuaria de las técnicas un
donante anénimo de gametos y pre embriones 0 una madre que gesta por sustitucion
(Rivero, 1992) EIl centro donde se realizara esta intervencién deberd previamente obtener

gametos o pre embriones, para dicho propésito resulta una ayuda la existencia de un
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registro nacional de donantes con los que fecundar ademas, se realizara un contrato con un

donante, mayor de edad, de buena salud y plena capacidad de obrar (Rivero, 1992)

El fin de las técnicas de reproduccion asistida es permitir descendencia a las parejas
estériles por lo que debe estar acompafiadas de un sistema de atribucion de la filiacion
eficiente, que no imponga, que no solo construya sino que establezca la filiacion de todos

los concebidos y nacidos por estos medios (Muro, 2000)

Esto se trata de la intervencion médica en la fecundacién. Es decir que se interviene en el
proceso en el que el espermatozoide se una con el ovulo y se forma el huevo cigoto. Este

recoge los 23 cromosomas que llevan el ADN, tanto del hombre y de la mujer.

Cuando la reproduccion se realiza a través de la inseminacion artificial, cuando la pareja
o terceras personas dan sus gametos para que sean introducidos en la mujer fértil y se

insemine el évulo.

Por otro lado, la fecundacién in vitro es externa, en tanto que no se interviene en el
organismo de la mujer sino a través de procedimientos en laboratorios. El procedimiento de

denudacion in vitro puede realizarse en las siguientes condiciones:

1. Fecundacién de un ovulo y un espermatozoide de una pareja estable, en el
laboratorio.
Fecundacién de un ovulo de una mujer con el esperma de un donante.

3. Fecundaciéon de un ovulo de una mujer donante con el esperma de una pareja
estable.

4. Fecundacién de un ovulo y un espermatozoide un hombre y una mujer de una pareja

estable, en un vientre de una tercera persona.

Estos tipos de fecundacion, se ha reconocido en algunas legislaciones, cuando la
fecundacion tradicional no ha sido posible. Por lo tanto, en las condiciones actuales coexiste
la madre biol6gica con la madre legal. La madre genética con la madre biolégica y la madre
legal. De la misma forma, la situacién del padre. Por ello, la situacién legal no ha sido

regulada, por las controversias que se generan.

Las técnicas de reproduccion asistida son métodos que sirven para ayudar a las
personas cuyas condiciones de infertilidad, con la posibilidad de tener descendencia.
Exciten los métodos que han sido reconocidos por la medicina: la inseminacion

artificial, la fertilizacion in vitro, transferencias de embriones, cesion de vientre, la
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preservacion de gametos y embriones mediante un proceso de congelacién para su

posterior uso (Escudero, 2013)

Existen varios problemas al considerar que a través de estos métodos se manipula la
vida. Pues algunos consideran que la vida empieza desde la fecundacion, en tanto que otros

consideran que es desde la concepcidn.

Otra forma de obtener la filiacion es a través de adopcidn, que no es otra cosa que la
creacion de vinculos legales que unen a padres e hijos. Es decir a través de la ley, para ello
se deben seguir determinados procedimientos y cumplir algunas formalidades.

El Cadigo Civil del Ecuador en su articulo 24.- Filiacion. Establece el reconocimiento para
las correspondientes paternidad y maternidad, por:

a. Concepcién dentro del matrimonio o de una unién de hecho.

“Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio
verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una unién de hecho, estable y
monogamica reconocida legalmente” (Codigo civil del Ecuador, 2015)

b. Reconocimiento voluntario.

“Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos,

en el caso de no existir matrimonio entre ellos” (Codigo civil del Ecuador, 2015)
c. Declaracion judicial.

“Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre”

(Codigo civil del Ecuador, 2015)

Si hablamos de derechos y obligaciones el mismo cédigo establece en su articulo 25.-

Derechos nacidos de la filiacion.

En el caso de la filiaciébn por la concepcion dentro del matrimonio y unién de hecho, y
reconocimiento voluntario existen derechos correlativos entre los padres e hijos. En cambio,
cuando se produce por declaracion judicial, “el hijo tendra todos los derechos, como los
demas hijos, y los padres tendran todas las obligaciones de tales, pero no podran exigir
ningan derecho, ni siquiera el de herencia, frente a los hijos a quienes no reconocieron

voluntariamente” (Codigo civil del Ecuador, 2015)
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1.2.4. Filiacion matrimonial.

“Este tipo de filiacion se basa en la presuncion de paternidad y maternidad de los hijos
nacidos dentro del matrimonio, asi como de las uniones de hecho legalizadas. Esto se debe,
también, al deber de cohabitacion y confianza que se deben mutuamente los cdényuges".
(Morales, 2013)

Para que exista una filiacion matrimonial deben intervenir elementos, como: La

maternidad, la paternidad, matrimonio y la concepcion durante el matrimonio.

1.2.4.1. La maternidad.

Es aquello por el cual la mujer por el hecho biolégico de ser madre desarrolla un vinculo
con él bebe a partir del nacimiento de este, lo que denominamos como parto o nacimiento
entendiendo que este es el punto de culminacion del embarazo y la separacion del bebe del

vientre materno.
El articulo 261 del codigo civil Ecuatoriano menciona:

La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que
pasa por suyo, podra ser impugnada, probandose falsedad de parto, o suplantacién
del pretendido hijo al verdadero. Tienen el derecho de impugnarla: 1.- La que pasa por
ser madre, o su marido, para desconocer al presunto hijo; y, 2.- Los verdaderos padre
0 madre, para reconocer al hijo y conferirle a él o a sus descendientes, los derechos

de familia en la suya. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

La legislacién reconoce el nacimiento como el principio de la existencia de las personas,

nuestro Cédigo Civil en su articulo 60 lo define:

El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, desde que es
separada completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o
gue, perece antes de estar completamente separada de su madre, se reputara no
haber existido jamas. Se presume que la criatura nace con vida; quien alegue lo
contrario para fundamentar un derecho, deberd probarlo. (Codigo civil del Ecuador,
2015)
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Dentro de maternidad existe la figura que reconoce la maternidad legitima. En el caso de
gue exista duda sobre la maternidad la supuesta madre no puede probar su maternidad con

el mero hecho de la declaracion o confesion, si no que existen elementos que intervienen.

a. El parto, como anteriormente lo mencionamos, es la culminacién del embarazo y el
nacimiento del bebe, este se demuestra mediante el acta de nacimiento (dia, hora,
sexo, nombre, apellidos del mismo, asi como la de la madre y el padre y
nacionalidad) ademas del acta de matrimonio.

b. Posesion notoria del estado, se determina con el reconocimiento que hace la madre
con respecto del hijo o hija en el acta del estado civil, crianza y vinculacién a la
familia.

c. La concepcién dentro del matrimonio, mediante la acreditacion del acta de

matrimonio.

Asi para que se compruebe que una persona es madre de otra, se debe comprobar que
aguella mujer dio a luz a un ser humano, y que la madre estuvo casada o0 en unién de
hecho. Siendo esta dltima la presuncién de la época de la concepcion establecida en

nuestro Codigo Civil:

Articulo 62.- Presuncion de la época de la concepcién “De la fecha del nacimiento se
colige la época de concepcion, segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la
concepcion ha precedido al nacimiento no menos de ciento ochenta dias cabales, y no méas
de trescientos, contados hacia atrds, desde la media noche en que principie el dia del

nacimiento”. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

1.2.4.2. Lapaternidad.

“La paternidad es aquella relacion bioldgica entre el hijo o hija con el padre, mientras que
una relacién juridica entre ambos no necesariamente necesita que hubiera anteriormente
una relacién natural, si no que se puede dar por otros motivos como la convivencia o
crianza”. (Suarez, 1999)

En el caso de comprobarse la paternidad, debe haberse demostrado que existia un
matrimonio, y que el hijo fue concebido después de 180 dias de contraido el matrimonio, y
antes de los 300 de terminado el matrimonio o la unién de hecho (Codigo civil del Ecuador,
2015). En tal caso, de no cumplir con esas condiciones, el supuesto padre puede impugnar

la paternidad.
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La maternidad o la paternidad pueden ser impugnadas, a continuaciéon detallamos las

caracteristicas de cada una.

La impugnacion de la paternidad se da cuando el padre considera que no lo es respecto
de un menor, o cuando un menor considera que es hijo de determinado padre. En los casos
de matrimonio y union de hecho por la presuncion pater is, se reconoce que los hijos
nacidos dentro de la relacion familiar son hijos naturales de los esposos o de los
convivientes. Nuestra legislacion le da el derecho exclusivo al marido de impugnar la

paternidad.
El Articulo 236 del Cadigo Civil Ecuatoriano refiere:

“Toda reclamacion del marido contra la paternidad del hijo concebido por su mujer
durante el matrimonio, debera hacerse dentro de los sesenta dias, contados desde
aguel en que tuvo conocimiento del parto. La residencia del marido en el lugar del
nacimiento del hijo hard presumir que lo supo inmediatamente, a menos de probarse
que, por parte de la mujer, ha habido ocultacién del parto. Si al tiempo del nacimiento
se hallaba el marido ausente, se presumira que lo supo inmediatamente después de
su vuelta al lugar de la residencia de la mujer; salvo el caso de ocultacion, mencionada

en el inciso precedente” (Codigo civil del Ecuador, 2015)

Desde ese punto de vista, la accién de impugnacion de paternidad o maternidad podra

ser ejercida por:

a. Quien se pretenda verdadero padre o madre

b. El hijo o hija, siendo esta la accion de investigacion de la paternidad o maternidad
ejercida directamente o0 a través de sus representantes legales, estas acciones seran
imprescriptibles (Codigo civil del Ecuador, 2015, pag. art. 255)
El que esta registrado como padre o madre, y cuya filiacion impugna.

d. Las personas a quienes la maternidad o paternidad perjudiquen en las sucesiones.

e. La accion para impugnar prescribe contados ciento ochenta dias a partir de la

defuncién del padre o de la madre. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

En el caso de que se compruebe que determinado padre no es en realidad padre. La

madre tiene la obligacién de indemnizar al presunto padre.

22



1.2.4.3. Matrimonio.

El matrimonio se caracteriza por ser un elemento fundamental de este tipo de filiacién ya
gque se debe dar este para que exista. El matrimonio desde antafio ha sido reconocido como
la union de hombre y la mujer, voluntariamente, por medio de un acto juridico llamado
matrimonio. Nuestro Cédigo Civil lo establece en el articulo 81 como “Un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente”. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

1.2.4.4. Laconcepcion dentro del matrimonio.

La importancia de la concepcion dentro y durante el matrimonio es importante para que la
filiacibn se de en estas circunstancias, sin embargo cuando existen algunas dudas sobre
este nuestra legislacion toma en cuenta diversas circunstancias, ya sea en el caso de

presuncion de paternidad. Impugnacion; en el caso de hijo péstumo y segundas nupcias.

En el caso de presuncién de paternidad. Se entiende que la concepcién se realizé
durante y dentro del matrimonio, nuestro codigo establece en su articulo 233 “El hijo que
nace expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en
él, y tiene por padre al marido (...) Esta presuncién se extendera al conviviente en los casos
de union de hecho que reunan los requisitos previstos en este Codigo” (Codigo civil del
Ecuador, 2015)

Tendremos en cuenta que se puede dar el caso cuando el marido impugne su paternidad
del hijo concebido dentro del matrimonio, el cual tendra el plazo de los 60 dias desde que

tuvo conocimiento del parto (Codigo civil del Ecuador, 2015)

Otro caso es del hijo postumo, siendo el que nace después de la muerte de su padre.
Este tipo de casos puede generar problemas a la hora de poner en dudad la paternidad del

fallecido, nuestro Codigo establece las siguientes reglas relativas al hijo péstumo:

Articulo 243:

Muerto el marido, la mujer que se creyere embarazada podra denunciarlo a los que,

no existiendo el postumo, serian llamados a suceder al difunto. La denunciacion
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deberd hacerse dentro de los treinta dias subsiguientes al dia en que tuvo

conocimiento de la muerte del marido. (Codigo civil del Ecuador, 2015)
Art. 244:

La madre tendra derecho para que de los bienes que han de corresponder al
péstumo, si nace vivo y en el tiempo debido, se le asigne lo necesario para su
subsistencia y para el parto. Y aunque el hijo no nazca vivo, o resulte no haber habido
prefiez, no estara obligada a restituir lo que se le hubiere asignado; a menos de
probarse que ha procedido de mala fe, pretendiéndose embarazada, o que el hijo no
fue del marido. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

En el caso de las segundas nupcias por parte de la mujer se puede poder en duda la
paternidad del primer matrimonio, la legislacién establece las siguientes reglas:

Se puede solicitar una decision judicial, el articulo 245 del Cédigo Civil “Cuando por haber
pasado la madre a otras nupcias se dudaré a cual de los dos matrimonios pertenece un hijo,
y se solicitare una decisién judicial, el juez resolvera por el resultado del examen
comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN)”
(Codigo civil del Ecuador, 2015)

La presuncién de paternidad, cuando presume que un hijo tiene por padre al marido de
su madre, cuando nace dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento
ochenta dias a que se refiere el articulo 233 el marido, con todo, podra reclamar contra la
presuncion de paternidad, mediante el examen del ADN (...) (Codigo civil del Ecuador,
2015)

1.2.5. Filiacion extramatrimonial.

La filiacion extramatrimonial o filiacion ilegitima, unién no matrimonial, es aquella en
la que el hijo o hija se le considerado extramatrimonial cuando nace fuera del
matrimonio. Siendo los referidos hechos biolégicos juridicos, concepcion y nacimiento,
generados fuera del matrimonio los que van a determinar la naturaleza de la filiacion,
es decir extramatrimonial. Sucediendo lo contrario si los mismo se producen, individual
0 conjuntamente y de acuerdo a los plazo de ley, dentro del matrimonio considerados

como filiacion matrimonial (Oliva Gémez & Villa Guardiola, 2014, pag. 18)
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Tradicionalmente, la doctrina ha distinguido la filiacion legitima de la ilegitima,
determinando para aquella un trato privilegiado y degradando a ésta Ultima. Sus
antecedentes historicos los tenemos en el Derecho de la Roma Clasica donde se estimulaba
la unién matrimonial dando fijeza, certidumbre y estabilidad a los derechos y obligaciones
emergentes de la procreacion y a las relaciones parentales derivadas de la union

matrimonial (Morales, 2013)

Cuando un hijo o hija nace fuera del matrimonio es necesario que se establezca la
prueba de la relacién filial. Este tipo de filiacién es por lo general unilateral. Se lo puede
hacer a través de reconocimiento voluntario o a traces de la declaracion judicial. (Aguilar,
2013)En caso contrario Los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, y a falta de
emplazamiento, la filiacion materna puede ser acreditada con independencia de la paterna,

sin que por establecer la una se induzca la existencia de la otra (Muro, 2000).

Frecuentemente, el hijo extramatrimonial goza de hecho de status filii pero no del status
familiae, es decir tendra un nombre pero que no le adjudica integramente sus relaciones

familiares, salvo que esté reconocido voluntaria o judicialmente (Escudero, 2013)

La tendencia moderna en la doctrina es ya no diferenciar la filiaciobn en matrimonial ni
extramatrimonial, si no por el contrario se determina por la filiacion de sangre (determinada
por la procreacion, ADN) y la filiacion legal (establecida por un acto juridico familiar)
(Morales, 2013)

El reconocimiento voluntario puede realizarse por los dos padres o por uno de ellos. Esto

reputara derechos y obligaciones para el padre o la madre.

En el Cddigo Civil se expresa las formas a través de los cuales es posible reconocer la

filiacién de un padre o una madre con un hijo:

a. Escritura publica, el padre es quien procede al reconocimiento, el menor reconocido
comparece representado por su madre, quien es su representante legal. Se
especificara los nombres completos de los padres y los del menor en el que se
incluira el apellido del reconociente, y el lugar y fecha de nacimiento.
Mediante esta declaracion juramentada que constituye un instrumento publico,
expresan su reconocimiento como hijo suyo, para posteriormente dirigirse al
registro civil para su respectiva inscripcion.

b. Declaracion judicial

c. Acto testamentario

d. Instrumento privado reconocido judicialmente
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e. Declaracion personal en la inscripcion del nacimiento del hijo o en el acta

matrimonial.

El reconocimiento es un acto libre, juridico y voluntario por la que una persona expresa su
paternidad o maternidad respecto de otra. (Aguilar, 2013)Se constituyen por lo tanto

derechos. Tiene las siguientes caracteristicas:

Es un acto unilateral
Es formal

Es personal

Es facultativo

Es puro

-~ 0o o0 T @

Es irrevocable.

El sujeto activo del reconocimiento es el padre o la madre. Se puede por lo tanto
investigar la maternidad o paternidad para el efecto. El sujeto pasivo, en cambio, es el

menor.

Por el reconocimiento, el hijo extramatrimonial tiene derechos como: alimentos,
educacion, herencia, nombre entre otros. Respecto de los padres de aplican las normas

sobre patria potestad, alimentos, herencia, consentimiento nupcial, tutela, curatela.

Por otra parte, la declaracion judicial de la filiaciébn extramatrimonial que se funda en

presunciones legales o judiciales.

Por ello existe la accién judicial de investigacion de la paternidad y maternidad. A través
de esta accién el hijo puede acudir a un juez y exigir que se repute la paternidad o

maternidad a aun persona.
Son titulares de la accién de investigacion de paternidad o maternidad:

a. Al hijo o sus descendientes

b. Quien tenga a cargo la patria potestad del menor

La prueba de la filiacién se da a través de pruebas genéticas. Es decir a través de las
pruebas de ADN.
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1.2.6. Lafiliacion por adopcién

Este tipo de filiacion se da bajo la vigilancia del Estado. La adopcion es una medida de
proteccion de los menores que no tienen un hogar. Es decir que legalmente se establece la

filiacién de personas que por naturaleza no la tienen. (Escudero, 2013, pag. 598)
El Cadigo Civil ecuatoriano define adopcion el articulo 314 como

Una institucién en virtud de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los
derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, sefialados en este Titulo,
respecto de un menor de edad que se llama adoptado. Sélo para los efectos de la
adopcion se tendra como menor de edad al que no cumple 21 afios. (Codigo civil del
Ecuador, 2015)

El adoptante se obliga a cumplir con los alimentos, a cuidar, vestido del hijo adoptivo. El

adoptante adquiere derechos y obligaciones.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en su articulo 151 también define el objeto de la
adopcion “tiene por objeto garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nifio,
nina, o adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados”. El
papel que el Estado o las politicas publicas que tienen en este caso son la orientacién a
bazucar un ahogar adecuado para el libre y pleno desarrollo de los menores en hogares
adecuados. (Morales, 2013)

Por lo tanto, la adopcién es un acto juridico que requiere de requisitos y solemnidades
gue se establece en la ley. Segun la legislacién civil establecen las cualidades requeridas

del adoptante en el articulo 316:

a. Ser legalmente capaces, estar en pleno ejercicio de los derechos politicos, en caso
contrario no puede adoptar.

b. Disponer de recursos econdmicos suficientes. Es decir, tener la capacidad moral y la
econémica, ademas de la juridica para que una persona pueda adoptar, por lo que
esta queda a juicio del Juzgado de la Nifiez la Adolescencia (Codigo de la Nifiez y de
la adolescencia, 2015) Ademéas de que el adoptante debe tener la libre disposicion
de sus bienes.

c. La persona que va adoptar a un menor debe por lo menos haber cumplido treinta
anos, y que tenga, por lo menos, catorce afios mas que el menos adoptado (Codigo
civil del Ecuador, 2015).
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Parece que este limite minimo de edad es acertado: habrd una plena
madurez y sentido de responsabilidad en el adoptante, y al mismo tiempo no
se espera a una edad excesivamente avanzada que podria crear una
diferencia de temperamentos, de conceptos de la vida, demasiado acusada
entre adoptante y adoptado. (Suarez, 1999)

d. El consentimiento del adoptante, este debera expresar su voluntad en caso de que lo
haga solo y debera cumplir con las solemnidades, mientras que si la adopcion de da
por conyugues estos deberan expresar su consentimiento.

e. El consentimiento de los padres del adoptado, el articulo 321 del Cddigo Civil
establece el consentimiento necesario para la adopcion “Para la adopcion de un
menor se necesita la voluntad del adoptante y el consentimiento de los padres del
adoptado. Si uno de los padres ha muerto o esta impedido legalmente de manifestar
su voluntad, el consentimiento del otro es suficiente (...) Si el menor no tiene padres
0 estan impedidos por causa permanente de manifestar su voluntad, prestara el
consentimiento el representante legal o guardador, y, si no lo tuviere, se le proveera
de un curador especial. Si el menor fuere adulto, se requerirA su expreso
consentimiento (...)En el caso de huérfanos o expdsitos que se hallen internados en
alguna institucion protectora de menores, y en general, de menores asilados en los
hospitales, orfanatorios u otros establecimientos semejantes que no tengan
representante legal o guardador, el consentimiento para la adopcién debera darlo el
Director de la correspondiente casa de ayuda social o asistencial previo informe
favorable de la Unidad Técnica de Adopciones del Ministerio de Bienestar Social”
(Codigo civil del Ecuador, 2015)

En cuanto al Cdodigo de la Nifiez y de la adolescencia en su articulo 161, manifiesta que

para la adopcién se requiere los siguientes consentimientos:

a. Del adolescente que va a ser adoptado;

b. Del padre y madre que del nifio, nifia o adolescente que se va a adoptar, que no
hayan sido privados de la patria potestad;

c. Del tutor del nifio, nifia o adolescente;

d. Del conyuge o conviviente del adoptante, en los casos de matrimonio o unién de
hecho, que rednan los requisitos legales; vy,

e. Los progenitores del padre o madre adolescente que consienta para la adopcion de

su hijo.

También, la legislacién establece pardmetros impedidores para adoptar en el articulo

317:
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a. Las personas solteras. Célibes y en actual estado de viudez pueden no adoptar a
personas de su mismo sexo (Aguilar, 2013, pag. 98)

b. Los cényuges conjuntamente. Pueden hacerlo a personas menores indistintamente
del sexo (Codigo civil del Ecuador, 2015, pag. art. 319)

c. El guardador al pupilo (Codigo civil del Ecuador, 2015, pag. 519). Hasta que hayan
sido aprobadas judicialmente todas las deudas.

d. El conyuge o comparfiero permanente al hijo del cényuge.

La adopcion genera efectos entre las partes desde la fecha de inscripcion en el Registro
Civil. No se impide que el adoptado siga perteneciendo a su familia natural. Cuando los

padres naturales consienten en la adopcién pierden la patria potestad. Ademas el adoptado

Llevara el apellido del adoptante; y si lo hubiere sido por ambos cényuges, llevara,
en segundo lugar, el apellido de la adoptante. Al llegar a la mayor edad el adoptado
podra tomar los apellidos de sus padres naturales, previa declaracién ante el juez que
resolvid la adopcién, quien dispondra se anote tal particular al margen de la
correspondiente partida de adopciéon. En caso de que termine la adopcion por las
causas contempladas en el Art. 330 el adoptado perdera el derecho a usar los
apellidos del adoptante o adoptantes, y usara los apellidos que le correspondian
originariamente. El juez que hubiere declarado terminada la adopcion dispondré en la
misma sentencia, se anote al margen de la correspondiente partida; debiendo
notificarse, para el efecto, al Director General del Registro Civil” (Codigo civil del
Ecuador, 2015, pag. 519) a adopciébn como en otros instrumentos juridicos esta

conformada por fases para la adopcidn, tomando la doctrina del doctor Larrea Holguin.

Primera fase preparatoria, a cargo del Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia, quien
investiga y valora la existencia de impedimentos para que se dé la adopcién, buscando el

bienestar del adoptado.

Segunda fase, la adopcién. El Tribunal de Menores debe autorizar la adopcion, una vez
que consta su conveniencia 0 necesidad, que no hay impedimentos y que el menor ha
estado bajo la proteccién y cuidado de los nuevos padres, por lo menos durante seis meses.
Esta autorizacion, y los consentimientos necesarios de las partes, deben constar en
escritura publica (Villacres, 2014)Tercera fase, inscripcion del acto en el Registro Civil. El
articulo 323 Inscripcion “El fallo del Juez de la Nifiez y la Adolescencia sobre la solicitud de
adopcién se inscribira en el Registro Civil, haciendo constar el nimero de hijos que tenga el
adoptante” La ley también nos dice que desde la fecha de inscripcién en el registro civil la

adopcion producira efectos entre el adoptante y adoptado y terceros (Suarez, 1999)
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Tras hablar de las fases que intervienen en el proceso de adopcion es importante tener

en cuenta, también, los efectos que surgen tras este acto juridico.

a) Derecho de herencia. El articulo 326 del Cddigo Civil nos recuerda que
adopcion “adquieren el adoptante y el adoptado los derechos y obligaciones
correspondientes a los padres e hijos. Se exceptla el derecho de herencia de los padres
de los adoptantes; pues, de concurrir éstos con uno o mas menores adoptados,
exclusivamente, la herencia se dividird en dos partes iguales, una para dicho padre o
padres, y otra para él o los adoptados. Esta disposicion no perjudica los derechos del
conyuge sobreviviente”. (Codigo civil del Ecuador, 2015)

b) Derecho de alimentos. Referente a este el cddigo no establece legislacién con
respecto al efecto que surge sin embargo, es evidente que este se da inmediatamente
entre el adoptado y adoptante, teniendo en cuenta que el alimento ser& protegido por la
ley.

c) Derechos sucesorios. “Generalmente las leyes excluyen e todo derecho
sucesorio al adoptante y sus parientes, respecto del adoptado; se inspira esta norma en

el deseo de evitar las adopciones interesadas” (Morales, 2013, pag. 289)

La adopcién estad regulada por las normas del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia
(Codigo civil del Ecuador, 2015, pag. 319). Las acciones sobre validez, nulidad y
terminacion de la adopcion, se regirdn por las disposiciones del Codigo de la Nifiez y

Adolescencia.

El articulo 177 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia “La adopcién sera anulada por

el Juez, en los siguientes casos:

1. Falsedad de los informes 0 documentos necesarios para concederla;

2. Inobservancia del requisito de edad del adoptado, segun el articulo 157,

3. falta de alguno de los requisitos que debe reunir el adoptante, segun el articulo 159;

4. Omision o vicio de los consentimientos requeridos por el articulo 161; vy,

5. Incumplimiento de la exigencia contemplada en el articulo 160 para la adopcién por
el tutor.

En cambio, el articulo 329. Irrevocabilidad de la adopcion “No es revocable sino por
causas graves, debidamente comprobadas, que no podran ser otras que las mismas que
lo son para el desheredamiento de los legitimarios y la revocacién de las donaciones”
(Codigo civil del Ecuador, 2015)
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Finalmente, hablamos de la terminacién de la adopcion mediante dos formas: Por
sentencia judicial, o por acuerdo o declaracion voluntaria. La primera se da cuando hay
un desheredamiento, revocacion de donaciones y cuando se declara indignidad del

adoptado o adoptada; la segunda, por voluntad de adoptante mediante escritura publica.

(...) Terminada la adopcién, el ex adoptado, con sus derechos y obligaciones, se
reintegra a su familia natural, y a falta de ésta sera colocado en un lugar adecuado o
en alguna de las instituciones de menores proteccion previo informe favorable de la
Unidad Técnica de Adopciones del Ministerio de Bienestar Social. (Codigo civil del
Ecuador, 2015)
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CAPITULO Il

ADOPCION INTERNACIONAL
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2.1. Historiay Antecedentes de la adopcién internacional

La adopcion existe desde hace mucho tiempo atras. Desde la aparicion del codigo de
Hammurabi (1700 A.C). Este cddigo ya mostraba una detallada regulacion de afiliacion, algo
gue también sucedia en la antigua Mesopotamia. En las mitologias tanto griega como
romana se muestran algunas historias de adopcién y abandono de las deidades del Olimpo.
(J.Marcos, 2011) Uno de los ejemplos mas fehacientes es el de los hermanos Romulo y
Remo, segun la tradicion fueron los encargados de fundar Roma, ellos complementan una
leyenda de la mitologia muy antigua con una basta y amplia gama de contenidos que nos
ayudan a identificar el proceso contenido para el acto de filiacién, como son origen dudoso,
abandono, encuentro y supervivencia, adopcion de hermanos, revelacion tardia y busqueda

de origenes. (J.Marcos, 2011)

Existian otros personajes vinculados con la adopcion que se acentlan en la antigua
mitologia griega como lo son la leyenda de semis Dios Hércules hijo del Dios Zeus el mismo
gue fue adoptado por seres humanos en la tierra y aprendido a vivir con costumbres del
entorno donde se desarrollé, También el surgimiento en un capitulo biblico sobre Moisés el
salvador y liberador de su pueblo que dio paso a un hecho de filiacién entre diferentes
nacionalidades o pueblos en ese tiempo judia adoptada por familia egipcia asi mismo

adaptandose a sus costumbres e ideologias.

Pero no fue sino hasta la época en el surgimiento de Justiniano que se dispuso era
necesario en la adopcién de una persona alieni iuris (aquellos que se encuentran sometidos
a la patria potestad de otro.) que el adoptante tenia que ser mayor que el adoptado y que
por lo menos tuviera 18 afios de edad, y se dio por establecido dos tipos de adopcion cada
uno regido radicalmente del otro que son; primero la adopcion plena, que se designa a la
adopcion tal cual la conocemos en el derecho antiguo: el adoptado ingresaba de manera
completa a formar parte como miembro de la familia, con todos los derecho y obligaciones
que se sometian a potestad de jefe o cabeza de hogar. (CASTAN VAZQUEZ, 1957, pag.
676)

“Por otro lado estaba también la adoptio minus plena, creada por Justiniano no
desvincula al adoptado de su propia familia, ni lo substrae de la patria potestad del pater
familias del grupo al cual pertenece, dicha adopcién poseia efectos patrimoniales y limitados
al derecho de heredar el pater familias adoptante”. (CASTAN VAZQUEZ, 1957)

Fue en Roma en donde se presenté un amplio desarrollo de este tipo de adopcion, ya

gue sus finalidades pudieren ser distintas, no siempre se daban en beneficio del adoptado ni
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protegiendo el principio de interés superior del menor o nifio mas bien porque en aquel
tiempo se consideraba una verdadera tragedia no tener descendientes pues esto daba fin a
la organizacion familiar. Castan Vazquez (1957, pag. 168) refiere: La institucion de la
adopcion se daba, para subsanar esta calamidad, pero se hacia en provecho directo al pater
familias y de forma indirecta al adoptado el mismo que perdia su autonomia para convertirse

en lo que conocié como Aliens juris. Asociando su familia y su patrimonio al del adoptante.

Posteriormente y con el paso del tiempo el adoptado se fue ejerciendo como titular del
patrimonio a través de los bienes que obtenia mediante su trabajo, los cargos que
desempenfaba, las guerras, etc., (J.Marcos, 2011, pag. 2) fue considerada en cuenta su
opinién en la toma de decisiones en situaciones de caracter familiar y a través de los bienes
adventicios, que son los que obtiene por donacién o sucesiones se fue considerando como

la cabeza superior del hogar de la siguiente generacion.

Finalmente la adopcion ha sido reglamentada en la mayor parte de los cédigos Civiles de
tradicibn Romana, es creacion del cédigo Napolednico (1804), en donde aparece
reglamentada esta institucion de manera especial, pero ciertamente con grandes
restricciones. (J.Marcos, 2011, pag. 3). El cédigo Francés establece que solo podrian ser
adoptados los menores de edad y en todo caso deja subsistente el vinculo de parentesco

natural.

2.2. Definicién de Adopcidn Internacional

Como ya hemos analizado la adopcién es un acto juridico mediante el cual se forma
un vinculo de parentesco el cual estara ligado por las relaciones juridicas analogas a las que
resultan de la relacién paterna filial por naturaleza, pero también se constituye como un
mecanismo de proteccion de aquellos menores que se encuentran en abandono. Ahora sera
internacional siempre y cuando alguna de las partes que intervienen sea adoptado o
adoptante, bien por su nacionalidad o en razén a su residencia habitual o el lugar donde se
lleve a cabo, estén impregnados del elemento extranjero. “El desarrollo arménico de la
personalidad del adoptado conforma el seguimiento de los cauces habituales que leven los

adoptantes con el adoptado”. (Campelo, 2009, pag. 3)

La Adopcion Internacional se basa en el principio de que todos los nifios y nifias
tienen derecho a crecer en una familia, asi como a conservar los vinculos con su
grupo de origen, su pais pero es importante mencionar que solo cuando no sea

posible el mantenimiento del menor en su propio entorno por circunstancias externas,
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la adopcién por extranjeros se concibe como un beneficio para el nifio, nifia u
adolescente. Este derecho de la infancia junto a otros queda recogidos en la
Convencion de los Derechos del Nifio aprobada en la ONU el 20 de noviembre de
1989. Para hacer efectivos estos derechos, la Convencion recomienda a los Estados

que realicen los esfuerzos necesarios para garantizarlos. (Alamarja, 2016)

Con el mismo objetivo fueron diversos Estados en el mundo los que han firmado el
Convenio de La Haya, que trata de establecer las garantias necesarias para que la adopcion
se realice teniendo en cuenta el interés superior del nifio, nifia u adolescente en el respeto
de sus derechos reconocidos internacionalmente, (Alamarja, 2016) teniéndolos como
prioridad sobre cualquier otra cosa y en su consideracion se fundamentara la decisién de las

autoridades competentes.

Es de gran importancia mencionar que toda adopcibn que se realice
internacionalmente supone un gran desafio juridico, en medida que los instrumentos
normativos en juego son diversos y, se basan segun ordenamientos, pequefiamente
conocidos. (Campelo, 2009) Es por eso que de aqui surge el actuar en beneficio de las
partes basicas que son la prioridad al interés superior del menor que exigird que la adopcién

tenga lugar bajo las mayores garantias, en el marco del respeto a la seguridad juridica.

2.3. Tipos de Adopcion Internacional

Al adentrarme al tema del tipo de adopcién internacional debo indicar que es
indispensable analizar y dar a conocer en que consiste la adopcién legitimadora, adopcion

plena, adopcién menos plena o simple.

2.3.1 Adopcién Legitimadora.

Para el autor (Monroy Cabra, 1996, pag. 182) respecto a la adopcion legitimadora
sefala:

Al emplearse esta expresion no se busca referirse a nada parecido a la locucion
inversa de legitimacién adoptiva. En este caso otro supuesto esta ante las maniobras,
en especial de ciertos “padres”, que tratan sorprender —aun siendo tan dificil- a sus
mujeres, cuando éstas carecen de prole con que ellos cuentan. Se trata es de adoptar

ocultando en lo posible su condicién, a los que son hijos naturales o adulterinos, para
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poder convivir con ellos en el hogar, darles el apellido y que posean los maximos

derechos inter vivos y moris causa.

Como se aprecia en este tipo de adopcion existe la astucia con el cual el cényuge
engafia a la esposa que por circunstancias ajenas a su voluntad, no le permiten procrear y
concebir hijos; por lo que, el esposo se aprovecha al tener hijos extramatrimoniales y
planifica y ejecuta su adopcion, con la finalidad de brindarle todo el apoyo necesario como

se lo da aun hijo biolégico.

El problema legal surgiria al momento de llegar enterarse la esposa del engafio, lo cual
perjudicaria los lasos familiares y la integridad de los nifios o adolescente adoptados, que
recibirian todo el dafio por parte del conyuge que en forma dolosa ha utilizado la adopcion

legitimadora.

En el caso que me ocupa de mi investigacién este tipo de adopcion no podra darse
porque a la pareja del mismo sexo, en nuestra legislacion no es permitida la adopcion,
porque atenta contra la moral y buenas costumbres que adn existen en Ecuador y que con
el pasar del tiempo han ir desapareciendo y se han de ir incorporando otros tipos de
adopcion aplicadas en otras legislaciones.

2.3.2. Adopcién Plena.

“Inspirada por la adopcién de expdsitos, Cod, Civ. de 1958 y 1970, se admite en Espana
esta institucién, Unicamente para los conyuges que vivan juntos, procedan de consuno y
lleven mas de 5 afios casados. También se permite a los viudos y viudas, los adoptados
podran ser solo los menores de 14 afios o los mayores de tal edad que desde antes de la

misma convivieran con los adoptados posteriores” (Cabanellas. 2003, p.175)

La adopcion plena se permite a los cényuges que lleven por lo menos casados cinco
afos, esto se exige con la finalidad de verificar la relacién afectiva y conyugal de la pareja,
asi como evidenciar la seguridad y disponibilidad en decidir adoptar a un nifio o adolescente.
Lo que se busca es la madurez de la pareja para que pueda brindar todo el afecto y carifio
gue requiere un menor de edad. Asi mismo la atencion y cuidado que deben brindarles, y la

satisfaccion de todas sus necesidades basicas.
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Este tipo de adopcion da la facultad para que los viudos o viudas puedan adoptar a
menores de 14 afos, todo esto con la finalidad que s eles del cuidado necesario y el trato
delicado que requieren en esa edad, para lograr obtener de ellos su carifio y confianza para

poder vivir en armonia en el hogar.

2.3.3. Adopcién Menos Plena o Simple.

Se refiere a la adopcién, por uno de los cényuges, del hijo legitimo, legitimado o
natural reconocido del otro consorte. El adoptado sometido a la patria potestad de
ambos esposos, puede usar el apellido del adoptante; pero solo tendra en la herencia
de éste los derechos de los hijos naturales reconocidos. El adoptante ocupa en la
sucesion del hijo adoptivo posicion equivalente a la del padre natural. (Cabanellas.
2003, p.175)

La adopcién menos plena o simple discrimina a los adoptados el derecho a heredar,
limitando el derecho fundamental de igualdad y ejerciendo la discriminacién por su condicion
de adoptado. En la actualidad es de gran discusion que a los hijos adoptados se los excluya
del derecho a heredar, porque solo el hecho de llevar el apellido de los adoptantes, nace el
derecho como ser un hijo biolégico. Sin embargo, en caso de llegar a tener bienes y fallecer
el adoptado estos bienes pasan a heredar el adoptante, lo cual se vuelve discriminatorio y

atentatorio para los derechos fundamentales previstos en la Ley Suprema.

2.3.4. Adopcion homopaternal.

En otras legislaciones han surgido y han sido aceptadas las familias homoparental,
siendo una nueva forma de vivir parejas del mismo sexo. Este tipo de familia ha sido
reconocida legalmente en otras legislaciones, permitiéndoles adoptar a menores de edad.
En nuestra legislacion las parejas del mismo sexo solo pueden legalizar las uniones hecho

ante las Notarias Publicas.

Las técnicas de reproduccion asistida ha revolucionado la sociedad y el derecho de
familia en lo concerniente a la procreacion de hijos, lo cual, contribuye al fin de del
matrimonio de la procreacion y auxilio mutuo de la pareja. Sin embargo, existe la primera
opcion que es la adopcion de nifios o adolescentes, que ha sido acogida durante toda la

vida por la sociedad de parejas con problemas de procreacion.
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Segun las nuevas tendencias del derecho de familia la adopciébn homopaternal se
caracteriza por la adopcion de una persona por una pareja de personas del mismo sexo,
familia homopaternal. Es decir, que un menor puede ser adoptado por parejas que son de
un mismo sexo y que han formado un hogar, por lo que requieren de un menor para tenerlo
como un hijo. En otros paises como Sudafrica, Canada entre otros, permiten el matrimonio
de parejas del mismo sexo y la adopcion parte de estos; es decir, la adopcion homopaternal
esta siendo muy cuestionada por las sociedades conservadoras contra las sociedades social

liberales.

Sobre este tema en controversia es necesario comprender la cultura que cada Estado
esta atravesando, y que bajo presién social y moral acoge la adopcién homopaternal, estos
se viene dando en paises del oriente, porque en occidente solo estariamos hablando de una

subcultura que cada dia gana mas escenario de la familia homopaternal.

2.4. Instrumentos Internacionales vinculados ala adopcion

2.4.1. Convencion sobre los derechos del nifio.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 44-25, de 20 de noviembre de 1989.

Esta convencién entra en vigor el 2 de septiembre de 1990.

Al analizar el Articulo 1de esta convencién encontramos la definicion de nifio que lo
considera a “todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la

ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. (UNICEF, 1990)

Cabe indicar en nuestra legislacién de menores encontramos definido al nifio aquellas
persona que no ha cumplido doce afios y adolescentes estd comprendido entre los doce
afios de edad hasta cumplido los dieciochos afos de edad. Y menor de edad se lo considera

a todas las personas menores de dieciocho afios de edad.
El articulo dos establece:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la

religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
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posicién econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién

del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. (UNICEF, 1990)

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o

sus tutores o de sus familiares. (UNICEF, 1990)

Respecto a esta disposicion legal debo indicar que la convencion en estudio garantiza los
derechos fundamentales del menor, asi como el principio del interés superior del nifio. Se
pretende que los menores de edad tengan igualdad de trato, no sean discriminados, ni

vulnerados en sus derechos.

Al analizar el Articulo 21 de la presente convencién encontramos la parte pertinente

relacionada a la institucion juridica de la adopcion donde dispone lo siguientes:

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el

interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

a. Velardn por que la adopcion del nifio sélo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacion con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a
la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b. Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un
hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de
manera adecuada en el pais de origen;

c. Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en
el pais de origen;

d. Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacién no dé lugar a beneficios financieros indebidos
para quienes participan en ella;

e. Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la

concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran,
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dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se

efectle por medio de las autoridades u organismos competentes. (UNICEF, 1990)

Como es conocido por todas las personas estudiosas del Derecho, las leyes y tratados
internacionales de los menores enfocan al principio del interés superior del nifio como eje
principal que debe ser considerado como un derecho fundamental que protege derechos a
los menores de edad en caso de vulnerabilidad.

Es indispensable que el Estado a través de sus Organos competentes regule la
jurisdiccion y competencia del procedimiento o tramite de la adopcién nacional e

internacional del nifio o adolescente, precautelando que se siga un debido proceso.

Toda adopcién debe ser verificada y controlada por las autoridades competentes con la
finalidad de conocer a los adoptantes su personalidad y relaciones sociales y afectivas que

puedan brindarle al adoptado.

Todo adoptado estard garantizado por las normativa legales de su pais de origen y
gozara de todos los beneficios que se les brinde al resto de menores de edad perteneciente
al hogar donde este adoptado.

El Estado siempre debera estar aprobando proyectos o instrumentos internacionales que
tratan de ayudas legales, sociales y econdmicas para las personas que han sido adoptadas
y que necesiten de este tipo de ayuda. Asi mismo, el Estado debe estar vigilante por su
desarrollo afectivo y sentimental del adoptado con sus familiares y demas personas que
rodeen su entorno social. La finalidad de la existencia de normas juridicas nacionales e
internacionales a favor del menor de edad, es de hacer prevaler sus derechos

constitucionales.

2.4.2. Declaracién de los derechos del nifio.

La Declaracion de los Derechos del Nifio entro en vigencia el 20 de noviembre de 1959,

esta declaracion surge al considerar que el nifio y adolescente, carecen de madurez fisica y

mental, por lo tanto, necesita del cuidado y proteccion especial, siendo considerado grupo

de atencion prioritaria y garantizado en toda Constitucion.
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La finalidad de esta Declaracidon es brindar al nifio se desarrolle en una infancia con

un cuidado, afecto y amor de su familia, y pueda gozar de todos sus derechos que las leyes
de menores le facultan.

Principio |

El nifo disfrutara de todos los derechos enunciados en esta declaracion.

Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcién alguna ni
distincién o discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de otra indole, origen nacional o social, posiciobn econdmica, nacimiento u

otra condicién, ya sea del propio nifio o de su familia. (Declaracion de los Derechos del
Nifio, 1959)

Este principio a favor del nifio promulga el derecho a todos los derechos humanos sin
distincién alguna. Es decir, el nifio debe gozar de salud, educacién, alimentacion, cuidado,
custodia compartida, y trata adecuado de acuerdo a su edad. Todos estos derechos
deberan ser aplicados por los padres y familiares. La sociedad también juega un papel
importante en el desarrollo y cuidado de la personalidad del menor de edad.

Principio Il

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a la que se atendra serd el interés superior del nifio. (Declaracion de los
Derechos del Nifio, 1959)

Esta declaracién hace alusion al principio universal del interés superior del nifio, que
prevalecera sobre el resto derechos de terceras personas que estén en contradiccion o
afecten interese del menor de edad. El desarrollo y formacién de la integridad del nifio es de

gran interés porque, de ahi depende su comportamiento social y su valoracion al respeto de
los derechos de las demas personas.

Principio VI
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El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse
al nifio de corta edad de su madre. (Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959)

La sociedad y las autoridades publicas tendrdn la obligacion de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene
conceder subsidios estatales o de otra indole. (Declaracién de los Derechos del Nifio,
1959)

Este principio es indispensable que se relaciona con la adopcién del menor que no tiene
una familia y necesita ser cuidado y acogida en un hogar. El Estado siempre busca la
integracién de la familia, sin embargo por motivos ajenos a la voluntad de las personas,
existen casos de menores huérfanos que son acogido en hospicios para ser entregado en
adopcion y puedan desenvolverse en un hogar y alcanzar a tener una familia que le guie y

cuide durante su desarrollo social.

2.4.3. Declaraciéon de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio.

La presente Declaracion de los Derechos del Nifio, llamada Declaracion de Ginebra, los
hombres y las mujeres de todas las naciones, reconociendo que la humanidad debe dar al
nifio lo mejor de si misma, declaran y aceptan como deber, por encima de toda
consideraciéon de raza, nacionalidad, o creencia garantizar los derechos humanos en forma

preferente.

Primero

“El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto

de vista material y espiritual’. (Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, 1924)

Esta declaracién se preocupa por proteger la integridad personal del nifio, es decir, su
integridad fisica, cuidandole de los maltratos y golpes que pueda recibir de familiares o
terceras personas, para esto reprime penalmente a los responsables. La integridad moral,
se trata de sembrar en el menor los valores éticos y morales con los que debe siempre

expresarse ante todas las personas.
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También se preocupa por la integridad emocional del menor que a través de
intimidaciones o insultos pueden afectar sus sentimientos y desarrollo emocional y &nimo

hacia los demas.

Segundo

“El nino hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser atendido, el nifo
deficiente debe ser ayudado, el nifio desadaptado debe ser radicado, el huérfano y el
abandonado deben ser recogidos y ayudados”. (Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
del Nifio, 1924)

Esta normas se refiere a los nifios huérfanos que deben contar con un hogar, y el Estado
es el principal responsable de su cuidado y de dar en adopcion a persona probas e idéneas
que demuestren que van a cumplir con el papel de padres y madres darles todo el afecto y

apoyo para su desarrollo intelectual.

2.5. Convencioén relativa a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de

adopcion internacional

Respecto a la materia de adopcién internacional encontramos el Convenio relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional creado el 29

de mayo de 1993, que entrd en vigor el 1° de mayo de 1995.

Este convenio reconoce a los Estados signatarios del Convenio, que para el desarrollo
armonico de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en un clima de
felicidad, amor y comprension, por lo tanto, debe existir un seguimiento del adoptado para la
verificacién de su proteccién. Recomendando implementar medidas que garanticen que las
adopciones internacionales para que garanticen el ejercicio del interés superior del nifio y
adolescente, asi como se cumplan sus derechos humanos y evite el cometimiento de delitos
la venta o el trafico de menores de edad. (Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la

Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, 1993)

En el &mbito de aplicacion del Convenio, encontramos que en el Articulo 1, determina
como objeto del Convenio:

a. “Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en

consideracion al interés superior del nifio y al respeto a los derechos fundamentales

gue le reconoce el Derecho internacional;
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b.

Instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el
respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el
trafico de nifios;

Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones
realizadas de acuerdo con el Convenio”. (Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y

a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, 1993, pags. 1-2)

Esta disposicion legal establece la garantia que brinda este convenio a favor del

menor de edad en efectivizar el intereses superior, y demas derechos fundamentales y
derechos humanos que lo protegen y amparan para prevenir su vulneracién ante
cualquier acto ilicito que lesiones su integridad fisica, psicoldgica, sexual y moral, asi
como su derecho a la salud y a la vida. Lo que se busca en proteger a la menor de
edad de aquellos abusos y empleo en trafico de menores, pornografia infantil a que
pueden ser objeto por los adoptantes, al no conocer su situacién anterior a la adopcién
y después de adoptar al nifio adolescente. (Convenio relativo a la Proteccién del Nifio

y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, 1993)

El articulo 2 determina:

1.

El Convenio se aplica cuando un nifilo con residencia habitual en un Estado
contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o0 va a ser desplazado a otro Estado
contratante ("el Estado de recepcién"), bien después de su adopcion en el Estado de
origen por conyuges o por una persona con residencia habitual en el Estado de
recepcién, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de recepcién o
en el Estado de origen. (Convenio relativo a la Protecciébn del Nifio y a la
Cooperacién en materia de Adopcion Internacional, 1993)

“El Convenio solo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacion”.
(Convenio relativo a la Protecciéon del Nifio y a la Cooperacion en materia de

Adopcién Internacional, 1993)

Este convenio garantiza la vigilancia del traslado de un menor de edad en adopcién para

ser monitoreado en otro pais por los representantes de cada Estado con la finalidad de
verificar si que existe 0 no abuso por parte de los adoptantes y su situacion de familiaridad

como se esta desarrollando con el menor.

La aplicacién de éste Convenio deja de tener vigencia si las autoridades centrales de

cada Estado no estan de acuerdo, siempre que el menor cumpla la edad de dieciocho afios.
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He considerado necesario realizar citas contextuales de la normativa en estudio,
respecto de las condiciones de las adopciones internacionales solo pueden tener lugar
cuando las Autoridades competentes del Estado de origen: Art. IV a) “han establecido que el
nifio es adoptable; b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las
posibilidades de colocacion del nifio en su Estado de origen, que una adopcién internacional
responde al interés superior del nifio”. (Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la

Cooperacién en materia de Adopcion Internacional, 1993)

“El principio del interés superior del nifio o nifia, entendido como un conjunto de acciones
y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las
condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo

de bienestar posible”. (Garcia Méndez, 1999, pag. 230)

El interés superior es un principio recogido por todas las Constituciones y los
Instrumentos internacionales que garantizan que los derechos del menor sean respetados y
aplicados correctamente. Asi mismo se trata del respeto hacia los derechos del nifio que
todas las personas debemos cumplir y hacer cumplir.

Rafael Rodriguez define:

El denominado principio de interés superior del nifio, que no es otra cosa que la
atencion preferente que el estado, la sociedad y la familia deben brindar a todos los
aspectos que garanticen el desarrollo integral y el disfrute pleno de derechos de los
nifios, niflas y adolescentes dentro de un marco de libertad, dignidad y equidad.
(Rodriguez Moreno, 1993, pag. 96)

El principio del interés superior del nifio es un principio universal aceptado en las
Constituciones de la Republica que busca proteger a los menores de edad cuando su
derecho se encuentre en contradicciones de terceras personas, se logre resolver a

favor del nifio o adolescente. (Aguilar Cavallo, 2008, pags. 226-227)

Es indispensable dar a conocer que las adopciones internacionales son ejecutables
cuando las Autoridades competentes del Estado de recepcion: hayan constatado que los
futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar; es decir que tengan

capacidad legal y puedan responder afectiva, econémica y moralmente.
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Previo al acto de la adopcion los padres adoptivos deben haber seguido curso de
capacitacion.

De acuerdo al Articulo 8 las Autoridades Centrales de cada Estado, tomardn,
directamente o con la cooperacion de autoridades publicas, todas las medidas apropiadas
para prevenir beneficios materiales indebidos en relacién a una adopcion. (Convenio relativo

a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, 1993,

pag. 3)

La disposicion legal del Articulo 17 determina que en el Estado de origen sélo se podra
confiar al nifio a los futuros padres adoptivos, en caso si:

a. “La Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros
padres adoptivos han manifestado su acuerdo;

b. La Autoridad Central del Estado de recepcién ha aprobado tal decisién, si asi lo
requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de origen;

c. Las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el
procedimiento de adopcion; y

d. Se ha constatado, de acuerdo con el articulo 5, que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o serd autorizado a entrar y
residir permanentemente en el Estado de recepcion”. (Convenio relativo a la

Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional, 1993,
pag. 7)

Como se observa este convenio cada Estado antes de autorizar la adopcion internacional
debe cerciorarse que el nifio o adolescente va estar ubicado en un hogar donde se respeten

sus derechos y le garanticen un futuro.

La finalidad de la adopcion internacional es tener presente que el reconocimiento de la
adopcion comporta el reconocimiento del vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres
adoptivos; es decir, la relacién parento-filial que debe surgir; asi mismo se observa que

exista el respeto entre padres adoptivos respecto al hijo;

El Articulo 26 menciona:

En caso de verificarse que la adopcion tiene como efecto la ruptura del vinculo
preexistente de filiacion, el nifio gozara, en el Estado de recepcioén y en todo otro

Estado contratante en que se reconozca la adopcion, de derechos equivalentes a los
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gue resultan de una adopcion que produzca tal efecto en cada uno de esos Estados.
(Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional, 1993, pag. 7)

Lo que se busca es que el nifio o adolescente en el hogar adoptado se sienta en familia y
goce de todos los derechos que las leyes le facultan por su edad y su situacion de adopcién

internacional.

Como se desprende del andlisis realizado a las normas pertinentes de este convenio,
respecto de mi problematica de estudio puedo indicar que no existe una norma que limite el
derecho a la adopcién de adoptantes del mismo sexo que conformen un hogar, y desean
tener bajo su cuidado y tenencia a un nifio o adolescente con la finalidad de brindarle su
afecto y sentimiento como padres.

Este convenio deja una norma amplia para que los Estados partes puedan acceder a la
adopcion internacional, sin embargo debemos reconocer que en ciertos Estados, como
Ecuador, no permiten que adopten parejas del mismo sexo a menores de edad. Esto iria
contra las buenas costumbres y estaria vulnerando la normativa Constitucional del Ecuador,

porque no permite la adopcion de parejas del mismo sexo.

2.6. Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion

de Menores.

Al hacer un estudio minuciosos de esta Convencidon, encontramos que la normativa
legal se aplica a la adopcién de menores bajo las formas de adopcién plena, legitimacién
adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al adoptado a la condicion de hijo cuya
filiacion esté legalmente establecida, cuando los adoptantes tenga su domicilio en un

Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte.

Con la finalidad de evitar confrontaciones legales entre las leyes del adoptado y del
adoptante este convenio regula esta situacion, con la cual se pretende garantizar los
derechos humanos de los menores y permitir a las partes ejerza sus derechos a la

defensa.
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Art. 3: “La ley de la residencia habitual del menor regira la capacidad, consentimiento y
demdas requisitos para ser adoptado, asi como cuéles son los procedimientos y
formalidades extrinsecas necesarias para la constitucion del vinculo”. (Convencion
Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de Menores, 1987, pég.
2)

Esta norma internacional prevalece sobre las demas normas que puedan afectar
derechos del menor de edad adoptado, por lo tanto, se debe considera la situacién idénea

del menor para ser adoptado y la garantia de sus interés del nifio.

El Art. 4 expresa: “Segun este convenio la ley del domicilio del adoptante se regira por
la capacidad para ser adoptante; los requisitos de edad y estado civil del adoptante; el
consentimiento del cényuge del adoptante, si fuere del caso, y demas requisitos para ser
adoptante”. (Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién
de Menores, 1987, pag. 2)

En el supuesto de que los requisitos de la ley del adoptante (o adoptantes) sean
manifiestamente menos estrictos a los sefialados por la ley de la residencia habitual del
adoptado, regira la ley de éste.

El Art. 5 menciona: “Esta convencion interamericana garantiza que las adopciones que
se ajusten a la presente Convencion surtiran sus efectos de pleno derecho, en los Estados
Partes, sin que pueda invocarse la excepcién de la institucion desconocida”. (Convencion
Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién de Menores, 1987, pag.
3)

Es decir, que los adoptados en caso de suscitarse conflictos tendran derecho adquirido
por la normativa interamericana que los ampara de todo tipo de veneracién de derechos

humanos.

El Articulo 8 de este convenio faculta que:

En las adopciones regidas por esta Convencion las autoridades que otorgaren la
adopcion podran exigir que el adoptante (s) acredite su aptitud fisica, moral,
psicolégica y econdmica, a traves de instituciones publicas o privadas cuya finalidad
especifica se relacione con la proteccion del menor. Estas instituciones deberan estar

expresamente autorizadas por algin Estado u organismo internacional. (Convencién

48



Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién de Menores, 1987,
pag. 4)

La finalidad de la norma es excelente porque se debe conocer si los adoptante estan
actuando en su sano juicio, que no padecen de enfermedad mental alguna o cuadro clinico
de enfermedades catastrofica o trasmisibles que puedan perjudicar la integridad personal
del menor, su salud o su vida.

Por otra parte esta convencion interamericana sefiala que las instituciones que
acrediten las aptitudes referidas se comprometeran a informar a la autoridad otorgante de
la adopcion acerca de las condiciones en que se ha desarrollado la adopcion, durante el
lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante comunicara a la institucion

acreditante, el otorgamiento de la adopcion.

Considero que el tiempo de un afio para hacer un seguimiento del adoptado ya
adoptantes y su relacion filial, es muy corto tiempo; debe el plazo ser por lo menos tres
afios, con la finalidad de verificar el comportamiento y estado emocional de los adoptantes
y del adoptado y su relacién en el nacleo familiar.

Al analizar el articulo 9 encontramos los casos de adopcion plena, legitimacion adoptiva
y figuras afines:

a. “Las relaciones entre adoptante (s) y adoptado, inclusive las alimentarias, y las
del adoptado con la familia del adoptante (s), se regiran por la misma ley que rige las
relaciones del adoptante (s) con su familia legitima;

b. Los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideraran
disueltos. Sin embargo, subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio”.
(Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién de
Menores, 1987, pag. 4)

Mantener vigilantes las relaciones entre adoptantes y adoptado es indispensable para
conocer su relacion parento-filial, y su aceptacion en el nudcleo familiar. Esta norma
internacional permite acogerse a los adoptantes a las leyes del adoptado en todos los
derechos que le asisten al adoptado, existiendo el impedimento del matrimonio entre las
partes.

49



De acuerdo a esta convencion interamericana son competentes para decidir sobre
anulacién o revocacion de la adopcion los jueces del Estado de la residencia habitual del
adoptado al momento del otorgamiento de la adopcion.

El Art. 16 de este convenio expresa:

Seran competentes para decidir la conversion de la adopcion simple en adopcion
plena o legitimaciébn adoptiva o figuras afines, cuando ello sea posible,
alternativamente y a eleccion del actor, las autoridades del Estado de la residencia
habitual del adoptado al momento de la adopcion o las del Estado donde tenga
domicilio el adoptante (s), o las del Estado donde tenga domicilio el adoptado cuando
tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversién. (Convencién

Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién de Menores, 1987,

pag. 5)

Existen otras reglas que deben ser consideradas en caso de controversia entre

adoptantes y adoptado y el juez natural.

“Seran competentes para decidir las cuestiones relativas a las relaciones entre
adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o de éstos), los jueces del Estado
del domicilio del adoptante (o adoptantes) mientras el adoptado no constituya domicilio
propio. (Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de
Menores, 1987)

Art 17: “A partir del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera
competente, a eleccion del actor, el juez del domicilio del adoptado o del adoptante (o
adoptantes)”. (Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de

adopcion de Menores, 1987)

Como se observa la convencion interamericana trata de mediar entre los conflictos
surgidos entre adoptado y adoptantes, considerando siempre todo lo favorable al menor de
edad, estableciendo quien es el juez competente o juez natural que debe resolver las
controversias. Asi mismo, se determina la jurisdiccion y competencia del sometimiento el
litigio en caso de haberlo. Es decir, los nifios y adolescentes estan garantizados con la
adopcion internacional; ahora se deberia de estudiar si las autoridades que estan al frente
de estos organismos de proteccion de derechos de la adopcion internacional cumplen su

funcion y hacen prevalecer los derechos del adoptado.
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CAPITULO 1l
LEGISLACION Y DERECHO COMPARADO
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3. LEGISLACION

3.1. Nacional

3.1.1. Normativa correspondiente a la Constitucién de la Republica del
Ecuador.

En el articulo 11, numeral 2 de la constitucion, en lo correspondiente a la igualdad y no

discriminacion sefiala el siguiente principio:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podr4 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, condicién socio-econémica,
condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, 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 sancionara toda forma de discriminacion.

(Constitiucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 4)

“Ademas que el Estado adoptarA medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad”. (Constitiucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 4)

En el articulo 67 del capitulo sexto de la Constitucion en lo referente a los derechos de

libertad, se menciona;

Se reconoce a la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. (Constitiucion
de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 25)

“El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
delas personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad

legal” (Constitiucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 25)
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El articulo 68 de la Constitucion en concordancia con la unién de hecho y adopcion

expresa.

La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
gque sefale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio. La adopcién correspondera sélo a parejas de

distinto sexo (Constitiucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 25)

Finalmente en el articulo 69 de la Constitucion correspondiente a la proteccion de los
derechos de las personas integrantes de la familia, sefiala en su numeral 6 que: “Las hijas e
hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacion o adopcion”.

(Constitiucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 25)

3.1.2.  Normativa correspondiente al Codigo Civil.

En el articulo 81 del cédigo civil correspondiente al titulo tercero parrafo lero de las
generalidades matrimonio nos hace mencién especifica en que “el matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente”. (Codigo Civil del Ecuador, 2009, pag. 15)

La finalidad del codigo civil en este esté titulo es conformar a las parejas de distintos
como un ente familiar, tomando en cuenta que ellos son libres de elegir con quien hacerlo y

de como sobrellevar su relacién de conyuges asi como de familia.

En el articulo 314 del mismo cuerpo legal titulo XIV ya se habla de la adopcién y como se
constituye, diciendo que “es una instituciébn en virtud de la cual una persona, llamada
adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, sefialados
en este Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado”. (Codigo Civil del
Ecuador, 2009, pag. 51)

Se proclama como algo de vital importancia saber que para que una persona adopte a un
menor, se requieren las siguientes condiciones: que el adoptante sea legalmente capaz;
disponer de recursos econémicos indispensables para garantizar al adoptado la satisfaccion
de sus necesidades basicas; que sea mayor de treinta afos, y tenga, por los menos, catorce
aflos mas que el menor adoptado, todo esto segun lo dispone el articulo 316 del cdigo civil.
(Codigo Civil del Ecuador, 2009, pag. 51) De tal forma si no se da cumplimiento a cabalidad

de estos requisitos seria imposible la capacidad de adopcién de cualquier persona.
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Ademas que el Art. 319 dice: “Las personas casadas pueden adoptar indistintamente a
personas de uno u otro sexo, haciéndolo de comun acuerdo. En cuanto a la limitacion de
edad impuesta por el Art. 316, se tomara en cuenta la edad del marido”. (Cddigo Civil del
Ecuador, 2009, pag. 51)

Es decir que las personas unidas en matrimonio son las Unicas parejas y personas que
pueden adoptar en unién segin hace mencién este cuerpo legal y lo ratifica en el siguiente
articulo diciendo que el articulo 320.-“Nadie puede ser adoptado por dos o0 mas personas,
salvo el caso contemplado en el articulo anterior”, dsea salvo personas casadas. (Cédigo
Civil del Ecuador, 2009, pag. 320)

3.1.3.  Normativa correspondiente al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

En la dltima modificacion del Cédigo de la familia nifiez y adolescencia realizada el 07 de
julio del 2014, conceptualiza la finalidad de la adopcién que tiene por objeto “garantizar una
familia idénea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adolescente que se encuentren en
aptitud social y legal para ser adoptados”. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador,
2014, péag. 58)

En el articulo 152 del titulo VII correspondiente a la adopcién establece lo siguiente:

La ley admite solamente la adopcién plena, en virtud de la cual se establecen entre
el o los adoptantes y el adoptado todos los derechos, atributos, deberes,
responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e impedimentos propios de la relacion
parento filial. En consecuencia, juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo
consanguineo. La adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros
de su familia de origen. No obstante, quedaran subsistentes los impedimentos
matrimoniales que afectaban al adoptado por causa de las relaciones de parentesco

extinguidas.” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, 2014, pag. 44)

En el numeral 3 del articulo 153 procedente a los principios de la adopcién se establece
que: “Se priorizara la adopcién por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente,
sobre la adopcién por parte de personas solas”. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia del
Ecuador, 2014, pag. 44)

Ademas en el numeral 6 del articulo 159 se configura como uno de los requisitos

indispensables de los adoptantes que: “La pareja debe ser heterosexual y estar unida por
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mas de tres afios, en matrimonio o unidon de hecho que cumpla los requisitos legales.”
(Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, 2014, pag. 46)

El articulo 11 correspondiente al interés superior del nifio, enuncia que: “Este principio
esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento”. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, 2014, pag. 2)

Segun el articulo 165 del mismo cuerpo legal, todo proceso judicial de adopcion estara

procedido por una fase administrativa, la misma que tiene por objeto:

1. Estudiar e informar sobre la situacion fisica, sicoldgica, legal, familiar y social de la
persona que va a adoptarse;
Declarar la idoneidad de los candidatos a adoptantes; vy,

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

correspondiente. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, 2014, pag. 48)

Ademas los organismos a cargo de la fase administrativa segun el articulo 167 son: Las
Unidades Técnicas de Adopciones del Ministerio de Bienestar Social; y los Comités de
Asignacion Familiar. (Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, 2014, pag. 48)

3.1.4. Normativa correspondiente al Cédigo Organico General de Procesos.

El capitulo 11l de la adopcion en el Ecuador segun el cédigo de la nifiez y adolescencia
Art. 175 “El juicio de adopcion se iniciara una vez concluida la fase administrativa, y se
ajustara al procedimiento sefialado en el Capitulo IV, del Titulo X, del Libro Il de este
Cddigo” (Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, 2014, pag. 66). Segun las dltimas
reformas el procedimiento que tiene que darsele en materia de nifiez y adolescencia es el
sumario segun el articulo 332 del COGEP publicado en el registro oficial R.O.S. Nro. 506 del
22 de mayo de 2015 excepto debo esclarecer en materia de adolescentes infractores no se
debe dar facultad a este procedimiento sino segun la norma legal para adolescentes

infractores. (Codigo Orgéanico General de Procesos, 2015)
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3.2. Jurisprudencia Ecuatoriana sobre la homosexualidad

El Tribunal Constitucional, en el Caso No. 111-97-TC, elimind el primer parrafo del
articulo 516 del codigo penal del Ecuador en el que tipificaba a la homosexualidad como
delito en los siguientes términos: “En los casos de homosexualismo, que no constituyan
violacién los dos correos seran reprimidos con reclusion mayor de cuatro a ocho afios”.
(Salgado, 2004)

En tiempos atras se instauraron ideologias que dependian mucho de cuestiones
religiosas y morales mismas que eran muy tomadas en cuenta por penalistas en la
elaboracion de las leyes, en la actualidad hemos podido vivir un cambio drastico que se ha
venido dando ya que se respeta identidad sexual asi como la no discriminacion ciertos

grupos sociales.

El Consejo Nacional Electoral (CNE) del Ecuador abre un proceso contra el pastor
evangélico Nelson Zavala, que era aspirante a la presidencia, por insistir en comentarios
homofobicos en la campafia para los comicios del el 17 de febrero, algo por lo que fue
advertido previamente, el pastor habia afirmado que la homosexualidad “es un severo
trastorno de conducta”, y que la iglesia donde predica hubo personas con diferentes
orientaciones sexuales que hoy en dia han tomado la palabra de Dios y han cambiado su
sexualidad”. (EI Comercio, 2013) Durante la campafa, el Tribunal Contencioso Electoral
impuso una multa de $.3.180 dolares por verter expresiones y comentarios discriminatorios

que violentaron los derechos de la Constitucion y Codigo de la Democracia.

4. DERECHO COMPARADO

“El matrimonio igualitario y la adopcién ha sido una figura juridica de alta aceptacion en
este siglo, en especial por Estados europeos, y que se expande también las corrientes
juridicas en Latinoamérica, las cuales han modificado sus ordenamientos internos para
aceptar el matrimonio como un estado mas amplio” (Torres L. G., 2016). En el estudio del
derecho comparado estableceremos diferencias y concordancias entre los paises que han
aprobado esta adecuacion de normativa igualitaria de género en cada pais, analizando las

leyes que rigen por cada uno de estos estados sujetos a derechos.
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4.1 Anédlisis de la adopcién de parejas del mismo sexo en Paises Bajos

Actualmente existen varios paises que permiten la unién de hecho y el matrimonio entre
parejas homosexuales asi como también se permite la adopcion de nifios por parte de
parejas del mismo sexo, incluso en paises en los que el matrimonio homosexual adn no esté
legalizado. El pais pionero en legalizar este tipo de uniones fue Holanda. Se ha realizado un
andlisis en cuanto a derecho que regula el régimen de vinculacion a la filiacion y
convivencia con parejas del mismo sexo en paises Europeos, que desde algun tiempo atras
han ido aprobando segun reformas constitucionales la libre convivencia entre parejas
homosexuales. “En Paises Bajos entré en vigencia la ley de adopcién por personas del
mismo sexo a partir de abril de 2001 ademés de poder formalizar sus relaciones y elegir
cualquiera de las tres opciones siguientes: pareja registrada, matrimonio civil o acuerdo de

convivencia”. (Ezquerra Ubero & Lazaro Gonzalez, 2007, pag. 24).

Por otra parte, también hay otros Estados que no estan de acuerdo en permitir dichas
uniones y adopciones por personas homosexuales, lo que incluso forma un dafio colateral,
en relacién en la adopcion por parte de parejas solteras heterosexuales, ya que en algunos
paises con esta legislacion no permiten a personas solteras, procedentes de paises que si
reconocen las uniones entre personas de el mismo sexo, la adopcion de nifios en su
territorio. (Torres J. M., 2014)

Segun Ezquerra y Lazaro (2007) las formas de constituirse como pareja legalmente en
Holanda se ha nombrado: El acuerdo o contrato de vida en comuin, mismo que fue
incorporado por una ley en 1993, es un contrato celebrado ante un notario que regula los
aspectos patrimoniales y sucesorios en cuanto a la pareja, de esta manera produce efectos
entre los convivientes. "Ademas fue desde 1998, que la pareja puede articularse a través de
la institucion, como pareja registrada, la misma genera en principio efectos que también da
benéficos que se gozan en el matrimonio, gracias a una remisién en bloque a la regulacion

de la institucion matrimonial”. (Ezquerra Ubero & Lazaro Gonzélez, 2007)

Es de relevancia decir que la naturaleza de la relacién de las parejas: matrimonio civil
heterosexual, matrimonio civii homosexual, pareja registrada, acuerdo de convivencia,
tenian consecuencias en cuanto a la concepcién de un nifio, salvo en el caso que se
hubiese dado en un matrimonio entre un hombre y una mujer, el nacimiento de un nifio solo
creaba relaciones juridico-familiares, entre la madre y el hijo. (Ezquerra Ubero & L&zaro
Gonzalez, 2007) Las relaciones entre el nifio y la pareja de la madre podran formarse a
través del reconocimiento o la adopcién. A diferencia de que en el matrimonio entre un

hombre y una mujer generaba relaciones juridico-familiares entre la pareja casada y el hijo,
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es decir que nacerian entre ellos ciertos derechos y obligaciones, apellidos del hijo,

responsabilidad parental, nacionalidad y derechos sucesorios.

Si el hombre y la mujer se casaban entre si inmediatamente tendrian derechos
compartidos en cuanto a responsabilidad parental con respecto a sus hijos nacidos en el
matrimonio. A diferencia que tratandose de dos mujeres casadas, el nifio nacido en el
matrimonio es hijo de la mujer que lo concibié. El derecho solo considera al conyuge como
progenitora si es que esta adoptaba al nifio, ya que el matrimonio no genera por si mismo
relaciones familiares entre el conyuge vy el hijo, la misma regla se aplicaba a dos hombres

que crien un hijo entre ellos. (Ezquerra Ubero & L4azaro Gonzalez, 2007, pag. 25)

Sin embargo aunque él o ella no fueren el padre o la madre bioldgica del nifio, el conyuge
en los casos antes vistos sera considerado como el padrastro o la madrasta de los nifios
que formaban parte de la familia y pasaran sobre ellos la obligacion de prestar alimentos
mientras dure el matrimonio, ademas que derechos y obligaciones respecto de los nifios no
nacian del matrimonio sino de la adopcién o del ejercicio conjunto de la responsabilidad

parental. (Ezquerra Ubero & Lazaro Gonzélez, 2007)

En el afio 2002 se dio el paso a confrontacion estableciendo responsabilidad parental
vinculada con la obligacién de alimentos respecto al hijo concebido de parejas registradas

heterosexuales y del matrimonio o parejas registradas de dos mujeres.

El libre albedrio de las parejas del mismo sexo al matrimonio no ha puesto un fin a la
pareja registrada, ya que se ha regulado un periodo de 5 afios en el que se valorara la
conveniencia de mantener ambas instituciones. Sus diferencias son obvias en cuanto a la
relacién con la disolucién de la unién, en la que es necesaria la intervencién judicial, asi
como también en la disolucién matrimonial, misma que se puede dar por simple declaracién
de voluntad conjunta y asistida por abogado o notario. (Ezquerra Ubero & Lazaro Gonzalez,
2007, péag. 27)

La Ley de apertura del matrimonio homosexual en los Paises Bajos, consiste
fundamentalmente en una serie de enmiendas introducidas al libro 1 del Cédigo Civil
holandés. Se divide en cinco articulos. En los dos primeros se recogen todas las
enmiendas que modifican el Cédigo civil en relacién con el matrimonio y la unién de
hecho, seguido de los articulos Ill, IV y V, que se basan principalmente en la
necesidad de analizar los resultados de esta ley en el pais, la entrada en vigor y el

nombre de dicha ley, respectivamente. (Torres J. M., 2014)

La propuesta vino acompafiada de un memorando explicativo, que contenia las

consecuencias que derivarian de la aplicacion de esta ley. Las mismas apuntan a un
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aspecto fundamental que seria la relacién legal de las parejas con los nifios. De
acuerdo con el articulo 199 del Cddigo Civil holandés, el esposo de la mujer que diera
a luz durante el matrimonio seria considerado el padre del nifio o la nifia. Se puede
analizar que el Codigo Civil en ese momento basaba la ley de descendencia en la
relacion de hombre y mujer, por lo que no se ajustaria a las necesidades ni los
derechos que resultarian de la aplicacion de esta ley. No obstante, segin dicho
memorando, la relacion de un nifio con las personas que le cuidan y le crian, tengan la
opcion sexual que tuviesen, deberia ser protegida. Aparte de esta, también habria
otras propuestas que ampliaran estos derechos, siendo la mas importante,
posteriormente aprobada y en la actualidad en vigor, la ley holandesa de adopcion por
personas del mismo sexo. (Torres J. M., 2014)

4.2 Anédlisis de la adopcién de parejas del mismo sexo en Espafia

Seguido a la aprobacion de la Ley de matrimonio y adopcion entre parejas del mismo
sexo en paises como Holanda en el afio 2000 y Suecia el afio 2003, y por las constantes
controversias por la equidad de género, se vio necesario en Espafia formar politicas
igualitarias dando lugar a las reformas del codigo civil en el afio 2005, ley innovadora que
permite contraer matrimonio en parejas del mismo sexo y autoriza la posibilidad de adopcion

en nifos.

Las dltimas reformas del Derecho de Familia, especialmente las Leyes 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, y
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio, permiten afirmar la asistencia a una auténtica
redefinicion del Derecho de Familia, que en algunos aspectos esenciales se asienta sobre
bases que implican una quiebra o ruptura con el sistema anterior ( el matrimonio entre
personas del mismo sexo, la adopcién conjunta 0 sucesiva por «conyuges homosexuales»,
la facultad de ejercitar el derecho a no estar casado sin previa concurrencia de causa
alguna, el principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la patria potestad, la prevision
expresa de la custodia compartida o el recurso a la mediacién familiar). (De la Fuente
Linacero, 2005)

Consecuentemente con diversos preceptos constitucionales (arts. 9.2, 10.1, 14, 32, 39,

40 y 50 de la Constitucion Espafiola) y con los instrumentos internacionales ratificados por
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Espafa, se ha llevado a cabo un proceso de renovaciéon del ordenamiento juridico en el

Derecho de la persona y de la familia. (De la Fuente Linacero, 2005)

Como consecuencia implicita de la introduccion en el Derecho espafiol del matrimonio
homosexual, los conyuges del mismo sexo podran adoptar de forma conjunta o sucesiva en
los términos del art. 175.4 del Cdodigo Civil modificado por la Ley 13/2005, de 1 de julio.
Inicialmente, y al margen de valoraciones ideoldgicas o morales, si se admite el matrimonio
entre personas del mismo o diferente sexo, los requisitos y efectos seran idénticos con
independencia del sexo igual o distinto de los contrayentes y dentro de los mismos, la
posibilidad de los conyuges homosexuales de ser parte en los procedimientos de adopcion.
Ademas, siendo de consideracion primordial el interés superior del nifio en el ambito de la
adopcion y acogimiento, habra de determinarse la idoneidad de los adoptantes (o, en su
caso, acogedores pre adoptivos), para el ejercicio de la patria potestad en funcién del

referido favor filii (a favor del hijo). (De la Fuente Linacero, 2005, pag. 432)

Fue asi que en el Tribunal Constitucional, conformado por once magistrados se
establecio que: “En las adopciones debe hacerse prevalecer el principio de interés superior
del menor y se debera estudiar cada caso concreto por separado, pero en ningln caso
puede ser considerada inconstitucional la pretensién de adopcion de una pareja del mismo
sexo”. (El TC legaliza también la adopcién de menores por los matrimonios gay, 2013).
(Toledo Duque, 2015)

4.3 Andlisis de la adopcion de parejas del mismo sexo en Argentina

“La Ciudad Autonoma de Buenos Aires, a través de su Constitucion, reconoce la no
discriminacién por orientacién sexual, al igual que la ciudad de Rosario (el 20 de diciembre
de 1996 se aprobé la Ordenanza Municipal 6321 que garantiza y reconoce el derecho a ser
diferente) y la provincia de Rio Negro (en 1966 se aprobo la ley 3055)”. (Pecheny & Petraci,
2006)

Por otro lado, en diciembre de 2002 se sanciond la ley 2004 de Union Civil en la
Ciudad de Buenos Aires. En ese afio, la provincia patagénica de Rio Negro aprobé la
ley 3736 de Convivencia homosexual, que en su articulo 40 que reconoce Yy certifica a
la convivencia en parejas formadas por personas del mismo sexo los mismos

derechos y obligaciones que la provincia garantiza a las uniones de hecho ("parejas
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convivientes"), salvo la posibilidad de casarse y adoptar nifios (Pecheny & Petraci,
2006)

Estas leyes otorgan a las partes muchos de los derechos y obligaciones que supone el
matrimonio Asi, por ejemplo, la Ley de Unién Civil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Argentina, dispone en su articulo 10., inciso a), que: "A los efectos de esta ley, se entiende
por Unién Civil: A la unién conformada libremente por dos personas con independencia de
su sexo u orientacién sexual”. Asimismo, el articulo 40. sefiala que: "Para el ejercicio de los
derechos, obligaciones y beneficios que emanan de toda la normativa dictada por la Ciudad,
los integrantes de la union civil tendrdn un tratamiento similar al de los conyuges"
asemejando dicha figura a la de matrimonio. (Martinez, 2011)

Es de vital importancia mencionar que la unién civil llevada a cabo y con competencia en
el distrito de Buenos Aires, es una de las figuras juridicas mediante las cuales se hace el
reconocimiento de las uniones homosexuales mismas que son equiparables al matrimonio o

al concubinato.

Posteriormente en julio del 2010 el parlamento Argentino aprobd la ley que autoriza el
matrimonio civil entre personas del mismo sexo. Con el nombre de “Ley de matrimonio
Igualitario” (Ley n. 26.618; “El matrimonio tendran los mismos requisitos y efectos, con
independencia que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”), este texto
modifica los articulos relativos al matrimonio del Cédigo Civil, remplazando los términos
“hombre y mujer” por “contrayentes”. De esta manera, reconoce a las parejas homosexuales
los mismos derechos sociales y patrimoniales que las parejas heterosexuales, como el
derecho a la adopcion y la herencia; convirtiendo a este pais en el primero de Latinoamérica

en legalizar el matrimonio homosexual. (Belgrano Rawson, 2012)

4.4. Andlisis de la adopcién de parejas del mismo sexo en Colombia

La Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-577 (2011) dispuso que a partir
del 20 de junio de 2013 las parejas homosexuales pudieran formular un vinculo marital ante
jueces o notarios. (RAMIREZ, 2011) Segun esta sentencia el concepto general de familia se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros e

integrantes mas proximos.

Demostrando que la Corte entiende al matrimonio como un proyecto de vida comun,
apoyo mutuo, asistencia material y afecto. A lo cual debe sumarse la ratificacion dada por la

misma institucién con fecha de 7 de abril de 2016 que confirma la decision de 2011 y se da
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como conclusion de una lucha por la igualdad de derechos que si bien se ha desarrollado en
Colombia desde la introduccion de la Constitucion de (1991), tuvo su punto mas alto antes
del reconocimiento del derecho entre dos personas del mismo sexo del cuando la Corte
Constitucional estableci6 que las parejas homosexuales configuraban una familia.
Argumento mediante el cual la Corte Constitucional dio validez a este tipo de union,
determinando que ningun tipo de autoridad podra negarse a realizar el tramite
correspondiente para su desarrollo. (Torres L. G., 2016)

En el anexo relativo a la adopcion por parejas del mismo sexo del articulo n° 2 de la Ley
de Proteccion Integral de la Familia correspondiente a la sentencia C-5777-11 de la Corte
Constitucional de Colombia, los demandantes plantean la aplicacion de un test estricto de
proporcionalidad y al efecto enfatizan que la orientacién sexual es un criterio sospechoso de
discriminacién, que es un rasgo permanente “del cual no se puede prescindir sin perder la
identidad” y que la homosexualidad es una opcion legitima de expresién del libre desarrollo
de la sexualidad y que merece proteccion del Estado, fuera de lo cual ha sido una
caracteristica histéricamente usada para establecer gravosas discriminaciones, que la

misma Corte ha tenido oportunidad de verificar. (Corte Constitucional Colombiana, 2011)
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CAPITULO IV
ESTUDIO DE CASOS
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5.1. Andlisis de la Sentencia C-683/15, Colombia, Adopcion de parejas del mismo

Sexo.

Esta sentencia fue expedida por la Corte Constitucional Colombiana el 04 de noviembre
de dos mil quince. Responde a la demanda de inconstitucionalidad sobre la Ley 1098 de
2006 y la Ley 54 de 1990. En relacion a la primera ley objetan la constitucionalidad de los
articulos 64, 66 y 68. De la segunda ley el articulo 1 que define las uniones maritales de

hecho y el régimen patrimonial de compafieros permanentes.
Se detallan a continuacién los articulos sobre los que se demanda la inconstitucionalidad:

a. Articulo 1 de la Ley 54 de 1990 sobre la definicion de uniones maritales de hecho y

régimen patrimonial de compafieros permanentes.

A patrtir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se
denomina Union Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer,
que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.
Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compaifiero y compafera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho.
(Corte Constitucional Colombiana, 1990)

b. Articulo 64 de la Ley 1098 de 2006 sobre los efectos juridicos de la adopcién.

“La adopcién produce los siguientes efectos

5. Si el adoptante es el conyuge o compafiero permanente del padre o madre de
sangre del adoptivo, tales efectos no se producirdn respecto de este ultimo, con
el cual conservara los vinculos en su familia. (...)" (Corte Constitucional Colombiana,
2015)

c. Articulo 64 de la Ley 1098 de 2006 sobre el consentimiento.

El consentimiento es la manifestacion informada, libre y voluntaria de dar en
adopcion a un hijo o hija por parte de quienes ejercen la patria potestad ante
el Defensor de Familia, quien los informard& ampliamente sobre sus
consecuencias juridicas y psicosociales. Este consentimiento debe ser valido
civimente e iddéneo constitucionalmente. Para que el consentimiento sea

valido debe cumplir con los siguientes requisitos:
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- No tendra validez el consentimiento que se otorgue para la adopcion del hijo que
esti por nacer. Tampoco lo tendrd el consentimiento que se otorgue en
relacion con adoptantes determinados, salvo cuando el adoptivo fuere
pariente del adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, o que fuere hijo del cényuge o compafiero permanente del
adoptante” (Corte Constitucional Colombiana, 2015)

d. Articulo 64 de la Ley 1098 de 2006 sobre los requisitos para adoptar:

Podra adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al
menos 15 afios mas que el adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental,
moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al
nifio, nifia o adolescente. Estas mismas calidades se exigirdn a quienes adopten
conjuntamente. (Corte Constitucional Colombiana, 2015). Podran adoptar:

3. Conjuntamente los compafieros permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se contard a partir de la
sentencia de divorcio, si con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de
ellos, hubiera estado vigente un vinculo matrimonial anterior. (Corte Constitucional
Colombiana, 2015)

4. El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su
administracion. (Corte Constitucional Colombiana, 2015)

5. El conyuge o compafiero permanente, al hijo del cényuge o compafiero,
gue demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos.

(Corte Constitucional Colombiana, 2015)

Los demandantes consideran que se han vulnerado las normas de la Constitucion
(articulos 13, 42 y 44 de Colombia); se ha vulnerado la Convencion sobre los derechos del
nifio (articulos 2, 3, 21); la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 18); el

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales, y Culturales (articulo 10)

En concreto, los demandantes consideran que la vulneraciéon de la Constitucion

colombiana y del bloque de constitucionalidad mencionado se da de tres maneras, a saber:

1. Vulneracién del principio de igualdad y no discriminaciéon por falta de proteccion al
interés superior del nifio que se encuentra en situacion de adoptabilidad. El interés superior

del nifio se refleja en el derecho de los nifios a tener una familia.
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2. Las autoridades de Colombia han incurrido en una comision legislativa en la medida en
que desconoce el principio de igualdad, el interés superior del nifio y el derecho a tener
familia en los procesos de adopcion.

3. Existe en Colombia una interpretacién generalizada de las normas del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia que debe ser sometida a control constitucional.

Para la resolucion de este caso la Corte considera que es necesario realizar algunas
consultas a las instituciones y entidades conocedoras del tema, pues se trata de analizar si
es factible la adopcion por parejas del mismo sexo, cuando en afios anteriores se reconocio

el matrimonio homosexual en Colombia.

Han existido propuestas de ley y proyectos legislativos, que entre otras cosas regulan los
derechos y deberes de las parejas homosexuales y la adopcién de menores por parejas del

Mmismo sexo.

En efecto, al Alto Comisionado de las Naciones Unidas se le pidi6 la colaboracién sobre
los estandares internacionales de derechos humanos sobre el interés superior del nifio y su
adopcion por parejas homosexuales, asimismo solicité estudios empiricos sobre la
afectacién que sufriria el menor en su desarrollo integral de ser adoptado por parejas del

mismo sexo. No olvido la Corte pedir la postura del Alto Comisionado al respecto.

5.1.1. Argumentos sobre violacion del principio de igualdad y no

discriminacion.

Los demandantes consideran que se vulnera el principio de igualdad y no discriminacién,
en la media en que no se protege el interés prevalente del menor que se encuentra en
situacion de adoptabilidad, y se le niega el derecho a tener una familia, pues consideran que

la adopcion es un ideal mecanismo de proteccion.

Se apoyan en la sentencia 577 de 2011 de la Corte para afirmar que las parejas del
mismo sexo pueden constituir una familia. Consideran que no existen condiciones
diferenciadas de aquellos nifios adoptados por parejas del mismo sexo o por parejas
heterosexuales. Los dos tienen las mismas necesidades propias de un nifio en situacion de
adoptabilidad.

66



Este argumento se basa en el test de proporcionalidad, a través del que demuestran que
no existe un criterio razonable para que se impida que los menores sean impedidos de tener

una familia. Consideran los siguientes puntos:

- La adopcion de parejas del mismo sexo es idonea para proteger los derechos de
los niflos, en la medida en que las parejas homosexuales estan autorizadas
constitucionalmente para conformas una familia.

- La adopcién de menores por parejas homosexuales es una medida necesaria
para proteger el interés superior del nifio que se encuentra en situacion de
orfandad. Luego de citar varias hormas que regulan la relacion paterno filiales,
argumentan que la adopcién es un mecanismo para proteger a los nifios
huérfanos, por ello negarles a ser adoptados por parejas homoparentales
constituye la vulneracion de sus derechos y por tanto la infraccion de las normas
constitucionales.

- Consideran que es desproporcionado que se restrinja el derecho fundamental del
menor a tener una sola familia, la heterosexual. Esto en la medida en que se ha
reconocido que las parejas del mismo sexo pueden constituir familia, no existe un

argumento razonable y légico para impedir que el menor pueda tener una.

Hacen una aclaracion sobre las condiciones de padres o madres, que no estan
relacionadas con el género, pues consideran que estos roles pueden ser perfectamente

desarrollados por las parejas del mismo sexo.

La discriminacién y la violacién del principio de igualdad viene dada también en relacion
a las parejas del mismo seco en especial, luego del reconocimiento como familia en la
sentencia 577 de 2011.

5.1.2. Argumentos sobre a omisién legislativa

Se argumenta que se desconoce el principio de igualdad, el interés superior del nifio en

los procesos de adopcion y en la garantia de su derecho a tener una familia.

En ese sentido, cuando la adopcién es considerada como la herramienta 0 mecanismo de
proteccion del menor en situacion de adoptabilidad, pues hace eficaz el derecho a tener
familia. Entonces, afirman, que se debe resolver este problema no solo analizando o a partir

de los derechos de las parejas del mismo sexo sino de los derechos de los nifios.
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La omisién legislativa surge cuando en la ley se permite que parejas heterosexuales
puedan adoptar, o que un miembro de una pareja puede adoptar al hijo de la otra. En ese
momento se excluye la adopcion de parejas homosexuales. Este desconocimiento afecta el
derecho del menor a tener familia, y lo pone en un escenario de desigualdad y
discriminacion.

Es mas afirman que el reconocimiento constitucional de que las parejas homosexuales
pueden tener familia constituye la voluntad del legislador para que se considere dentro del
ordenamiento colombiano el concepto de familia ampliada. Por ello consideran que el
organo legislativo debe promover acciones legislativas para garantizar el derecho de los
menores a tener una familia, precautelando el interés superior del nifio, en el caso en
concreto, al no existir la posibilidad de adopciébn de parejas homosexuales, se esta

vulnerando estos derechos y existe una omision legislativa.

5.1.3. Argumentos sobre la interpretacién generalizada que afecta los
derechos del menor

Los demandantes acusan la interpretacion generalizada de las autoridades
administrativas. Afirman que se deberia controlar este tipo de interpretaciones de la misma

forma que se controla las decisiones de los jueces.

En concreto, afirman que el Instituto Colombiano para el Bienestar Familiar (en cinco
casos) y la Procuraduria General del Estado (en un caso) han interpretado las normas
acusadas como inconstitucionales, argumentando que se debe excluir la adopcién por parte
de parejas del mismo sexo, contradiciendo lo mencionado en la Constitucién y en la
sentencia 577 de 2011 que reconoce la posibilidad de que las parejas homosexuales

puedan constituir una familia.

En relacion a estos argumentos los demandantes solicitan que la Corte emita una
sentencia aditiva es decir que a las normas acusadas de inconstitucionales no las declare
como tal sino que anexe esa parte que le falta para que sean constitucionales, es decir

agregar la omisién que les falta.

Para analizar estos tres argumentos y determinar como resolver, la Corte ha pedido la
postura de varias instituciones de educacion superior, de expertos peritos y de instituciones
del Estado.

En resumen, la Corte luego de analizar toda la informacion, concluye lo siguiente.
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No existen estudios cientificos que den cuenta los efectos que genera o pode
generar en los ciclos la adopcion por parte de pareas homosexuales.

Existen varios estudios realizados a nivel internacional quedan cuenta de la
relacion de parejas del mismo sexo conformadas por mujeres que por hombres.
Se requiere mayor evidencia para tener informacién confiable.

No existe evidencia cientifica que dé cuenta de diferencias entre la crianza de
nifios por parejas homosexuales y heterosexuales, o que al ser adoptado por
parejas homosexuales genere efectos nocivos para los menores.

Se han criticado los estudios que apoyan o niegan la adopcion por cuestiones

metodoldgicas.

En el siguiente cuadro se resumen los argumentos de los consultados:

Tabla 1.

LA ADOPCION POR PAREJAS DEL MISMO SEXO NO
AFECTA EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Ministerio de Salud y
Proteccién Social

1. La orientacién sexual de los padres es indiferente para el
desarrollo cognitivo y social de los menores. “No existe
evidencia que dé cuenta de que los menores adoptados por
parejas del mismo sexo ven afectada su salud o el
bienestar por la orientacién sexual de los adoptantes”. (El
Pais, 2014)

2. "En ocasiones el bienestar de los nifios se ve afectado
por cuestiones ajenas a la orientacién sexual, como la
situacion econdmica, hogares con violencia, entre otros”.
(El Pais, 2014)

3. “Los menores se ven afectados por la omision legislativa
de no reconocer la adopcién por parejas del mismo sexo”.
(El Pais, 2014)

4. “Los nifios se desarrollan de forma similar en hogares
conformados por parejas heterosexuales y homosexuales”.
(El Pais, 2014)

Instituto

Colombiano

de Bienestar Familiar - 1. “Considera que la orientacion sexual es una categoria

ICBF-

sospechosa de discriminacion, por lo que los procesos de
adopcion deben reunir condiciones de orden psicoldgico,
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social y médico”. (Abanto, Bravo, & Yparraguirre, 2010)

2. Los efectos para el desarrollo integral de los menores
deben ser vistos desde dos aristas:

Segun la psicologia:

- Los padres homosexuales suelen tener una
mejor relacion afectiva que los heterosexuales.

- Los ajustes sicoldgicos y el desarrollo negativo
no se relacionan con la orientacion sexual de los
padres.

- Los hijos de parejas homosexuales pueden ser
molestados por sus padres tal como lo hacen
otros por su raza u otro factor.

- Los padres homosexuales brindan mayores
valores de tolerancia y equidad.

Segun el trabajo social:

No es determinante la orientacion sexual de los padres
para el desarrollo de los hijos, es necesario un buen
ambiente al interior del hogar, el compromiso y la
comprension entre ellos.

3. El Estado debe promover politicas publicas para
garantizar los derechos de los nifios, sin importar la
orientacion sexual de los padres o adoptantes.

Departamento
Sicologia
Universidad
de Colombia

de
de la
Nacional

1. “En el proceso de socializacion, entre familias de parejas
homosexuales y heterosexuales no existen diferencias”.
(Sarmiento J. P., 2012)

2. “Los niflos criados por parejas lesbiana son sanos y en
buenas condiciones”. (Sarmiento J. P., 2012)

3. “En el area de funcionamiento intelectual y ajuste
comportamental, los nifios de hogares formados por
parejas homosexuales y heterosexuales son los mismos”.
(Sarmiento J. P., 2012)

4. “No existe evidencia de la influencia de la orientacién
sexual de los padres homosexuales en el desarrollo de los
menores”. (Sarmiento J. P., 2012)
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Departamento de
Pediatria de la
Universidad Nacional

de Colombia

1. Para la Academia Americana de Pediatria, no existe
relacion entre la orientacién sexual de los padres y el
desarrollo emocional de los nifios.

2. Para la Sociedad Australiana de Psicologia son
importantes las relaciones de familia para el desarrollo de
los niflos. La crianza de los nifios por parejas
homosexuales suele ser favorable en relacién a la de
parejas heterosexuales.

Escuela de Estudios de
Género de la
Universidad Nacional
de Colombia

1. El desarrollo integral de los menores no se ve
influenciado por si la adopcion se produce por parejas del
mismo sexo.

2. El desarrollo integral del menor no se relaciona con la
orientacion sexual de los padres.

3. Son creencias infundadas la transmision de una
orientacion sexual no heterosexual a los hijos, que se
basan en estereotipos discriminatorios.

Facultad de Ciencias
Sociales y Humanas de
la Universidad de
Antioguia

1. Falta de conceptos juridicos que evidencien las nuevas
situaciones de estructura que viven las familias hoy en dia,
a saber:

a. Mujeres cabeza del hogar

b. Familias monoparentales

c. Familias sin hijos

d. Menores que permanecen largo tiempo al cuidado de
instituciones del Estado.

2. La adopcion de parejas del mismo sexo existen sin la
autorizacion del Estado.

Facultad de Medicina
de la Universidad de
Antioguia

1. No existe prevalencia de homosexualidad en los nifios
criados por parejas homosexuales, asimismo no se
evidencia que tengan alguna afectacion en su desarrollo
integral.

2. Lo importante es la satisfaccion de las necesidades
béasicas, independientemente de si los padres son
homosexuales o heterosexuales.

Instituto de Psicologia
de la Universidad del
Valle

Se propone una redefinicion de parentalidad apuntando por
la pluriparentalidad, en la que la forma de criar los nifios no
implica el respeto de la parentalidad formada por la pareja
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conyugal de hombre y mujer, sino que va mas alla,
desconociendo el concepto de familia tradicional de
occidente.

Programa Académico

de Sociologia de

la

Universidad del Valle

1. “No hay evidencias sobre las afectaciones al desarrollo y
bienestar de los hijos adoptados por parejas del mismo
sexo”. (Gonzalez, Chacén, Gomez, Sanchez, & Morcillo,
2002)

2. “El proceso de adopcion en la edad en donde éste tiene
consciencia del mundo es un proceso traumético de por si,
en la que no tiene incidencia la orientacion sexual de los
adoptantes”. (Gonzalez, Chac6n, Gomez, Sanchez, &
Morcillo, 2002)

3. “Es posible que existan efectos negativos relacionados
con la aceptacién social, la organizacion familiar”.
(Gonzéalez, Chacon, Gémez, Sanchez, & Morcillo, 2002)

4. “Los nifios de parejas homosexuales estan mas abiertos
a la diversidad sexual y no poseen estereotipos de género”.
(Gonzalez, Chacén, Gémez, Sanchez, & Morcillo, 2002)

Universidad de
Andes.

los

1. Los hijos de parejas del mismo sexo muestran
aceptaciéon por las normas sociales de género, y no tiene
prevalencia de querer pertenecer a toro género.

2. Los hijos de parejas del mismo sexo desarrollan una
identidad  heterosexual. ElI porcentaje de nifios
homosexuales oscila entre el 5% y 9%, pero esto no tiene
relacion con el nimero de afios que bien con sus padre 0 a
al tipo de contacto que tiene con ellos.

3. En relacién al comportamiento y adaptaciéon socia no
existe diferencia entre niflos de familias conformadas por
parejas homosexuales o heterosexuales.

Universidad ICESI

1. Se debe Ilimitar la adopcion por cuestiones
socioecondmicas o por la responsabilidad por el cuidado de
los hijos, nunca por la orientacion sexual.

2. Teniendo en cuenta que el presupuesto del Instituto de
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Bienestar Familiar gasta el 70% del presupuesto en atender
las necesidades de los nifios huérfanos. Por politica
econdmica es necesario que se reconozcan nuevas formas
de adoptar los nifios.

NO HAY EVIDENCIA CONCLUYENTE SOBRE LOS
EFECTOS QUE EN LOS NINOS PODRIA TENER EL
HECHO DE SER ADOPTADOS POR PAREJAS DEL
MISMO SEXO.

Pontificia Universidad

Javeriana

1. Se requiere mayor investigacion en nuestro medio y
hasta que no exista evidencia es preciso examinar si la
mejor opcidn no es abstenerse de tomar decisiones sobre
informacion parcial, incompleta o poco generalizable a
nuestro medio.

2. Plantea interrogantes acerca de la posibilidad de
‘matoneo” que tendrian los nifios adoptados en esa
condicion en instituciones escolares en el medio
colombiano; si el matoneo que se produce en otros medios
hacia los nifios/as homosexuales es extrapolable a los
menores adoptados por parejas homosexuales; si la
sociedad esta preparada para recibir de manera empéatica y
genuinamente inclusiva a parejas homosexuales con un
hijo adoptado; si en igualdad de condiciones seria mas
deseable la adopcion por una pareja heterosexual que por
una homosexual, entre otras.

3. Anexa los resultados de la busqueda realizada por el
Departamento de Epidemiologia Clinica y Bioestadistica,
de los cuales concluye que es de baja calidad y obedece a
casos Yy reportes anecdéticos, sin claridad en las
mediciones y desenlaces medidos.

Colegio
Nuestra
Rosario

Mayor
Sefiora

de
del

1. El desarrollo integral de un menor puede verse afectado
o favorecido por multiples factores que deben ser
evaluados en cada caso concreto, por lo que definir si la
orientacion sexual de los padres de manera aislada puede
favorecer o no el desarrollo integral del menor resulta
temerario, reduccionista y lineal.

2. En la literatura internacional se identifican argumentos a
favor y en contra sobre el tema, los cuales son ponderados
de manera diferente dependiendo del consenso social al
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gque cada comunidad ha llegado y al grado de
reconocimiento de los derechos civiles de las personas.
Ademas, la evidencia cientifica no es contundente ni uno ni
en otro sentido.

3. En el ambito nacional no tienen conocimiento de
estudios que hayan abordado el tema de manera rigurosa y
concluyente.

Departamento de
Sicologia de la
Universidad de
Antioguia

1. Los resultados de los estudios cientificos no muestran
una posicién inexorable frente a la adopcion por parejas del
mismo sexo y sus implicaciones en el desarrollo integral del
menor.

2. Algunos indican que:

Las parejas del mismo sexo pueden ofrecer
condiciones adecuadas en el desarrollo integral del
menor, considerando asi que la funcién ejercida frente
al cuidado, la educacién y la crianza, permitiria que éste
logre desarrollar habilidades que propicien el desarrollo
adecuado de la personalidad, el establecimiento del
vinculo social, etc.. (Corte Constitucional Colombiana)

3. Otras investigaciones concluyen que:

Los menores adoptados por parejas del mismo sexo
serian mas vulnerables a padecer estrés social,
considerando asi que dicho proceso no permitiria que el
menor se desarrolle adecuadamente, sustentado esto
en la concepcion familiar tradicional (padre-hombre y
mujer-madre). (Ardila Salcedo, 2008)

4. La adopcion por parte de parejas del mismo sexo:

No solo implicaria una reconstruccion juridica del
concepto de familia, sino una reconfiguracion
sociocultural de la composicion, estructura y funcién
familiar, la cual seria subsidiaria a las condiciones que
las parejas del mismo sexo pueden ofrecerle a un
menor. (Regnerus, 2012, pags. 752-770)

Departamento de
Siquiatria de la
Universidad

del Valle

1. Segun la Asociacion Psicolégica Americana “los hijos de
padres gays o lesbianas no estdn en desventaja en ningun
aspecto significativo con respecto a los hijos de padres
heterosexuales”. (Gonzalez, Chacon, Gobmez, Sanchez, &
Morcillo, 2002)
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2. De acuerdo con la Academia Americana de Psiquiatria
de Nifios y Adolescentes donde se sefiala que “los hijos de
padres homosexuales no tienen mayor probabilidad de ser
homosexuales o de ser abusados sexualmente, no
presentan mas problemas de identidad de género, ni tienen
mas alteraciones en su conducta o rol de género”.
(Gonzalez, Chacon, Gémez, Sanchez, & Morcillo, 2002)

3. Existen algunas criticas a los anteriores estudios segun
las cuales estos tienen problemas de homogeneidad en el
muestreo, ausencia de grupos de comparacion, tipos de
grupo de comparacion, escasez en la medicion de
resultados, periodos de seguimiento muy cortos y falta de
poder estadistico. (Frans & Grooetndorst, 2002, pag. 130)

4. No es posible hasta el momento decir que los hijos
criados por hogares homoparentales estables estén en
desventaja comparados con los hijos de hogares formados
por familias de padres heterosexuales, y en cambio si
tienen ventaja sobre nifios que crecen en hogares de paso
o en albergues.

5. Debido a las limitaciones de los estudios existentes en
cuanto a los periodos de seguimiento, no es posible por el
momento concluir si la crianza homoparental afectara los
hijos en su adultez en asuntos como la eleccion o la
estabilidad de sus parejas.

LA ADOPCION POR PAREJAS DEL MISMO SEXO Si
AFECTA EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Facultad de Sicologia
de la Universidad de la
Sabana

1. Las teorias sicolégicas clasicas y algunos estudios
recientes sefalan efectos no favorables en el desarrollo de
los nifilos cuando son adoptados por parejas del mismo
sexo.

2. Segun evidencia cientifica, los hogares con adultos que
tienen relaciones sexuales de tipo homosexual introducen
mas factores estresantes a los nifios adoptados porque
estos adultos presentan mayores niveles de ansiedad,
depresion, ideas e intentos de suicidio y desérdenes de
conducta. (Palacio, 2016)

3. Los estudios cuantitativos que concluyen que no existen
diferencias entre los hogares de padres heterosexuales y
los de padres homosexuales son inadecuados en la medida
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que tienen sesgos metodoldgicos, y algunos de ellos
suelen utilizar de manera confusa los conceptos de
orientacion e identidad sexual, afectando los resultados de
las investigaciones. Al contrario, los estudios que no
presentan fallas metodolégicas muestran que si existen
tales diferencias. (Palacio, 2016)

4. Son més frecuentes los problemas sicolégicos como la
baja autoestima, el estrés, la inseguridad respecto a su vida
futura en pareja y a tener hijos, el trastorno de identidad
sexual, trastornos de conducta como drogodependencia,
disfunciones alimentarias, fracaso escolar y mal
comportamiento en clase. (Palacio, 2016)

Facultad de Medicina
de la Universidad de la
Sabana

1. Los estudios realizados hasta la fecha no han sido
concluyentes y carecen del rigor cientifico necesario.

2. Los niflos han presentado una baja autoestima, estrés,
inseguridad respecto a su vida futura en pareja, trastornos
de la identidad sexual, trastornos de conducta como
drogodependencia, disfunciones alimentarias, fracaso
escolar y mal comportamiento en clase. (Fontana,
Martinez, & Romeu, 2005)

3. Las personas homosexuales presentan una salud mas
deteriorada como mayor tasa de enfermedades mentales,
mas frecuencia de VIH SIDA y de otras enfermedades de
transmision sexual, con un indice de suicidio mayor.
(Fontana, Martinez, & Romeu, 2005)

4. El grupo de trabajo por el cual estan conformadas la
Asociacion  Sicolégica Americana y la Asociacion
Americana de Pediatria, defensoras de la adopcién por
parejas del mismo sexo, “son activistas homosexuales y
lesbianas indudablemente poco imparciales”. (Gonzéalez O.
, 2001)

5. Los abusos sexuales con los nifios adoptados por
parejas del mismos sexo son mas frecuentes segun
informa Ramafedi (1994) quien entrevistd 239 hombres
homosexuales y bisexuales (el 42% afirm6 haber sufrido
abusos sexuales siendo menor).

6. El concepto concluye lo siguiente:
Las personas homosexuales y lesbianas merecen
nuestro respeto como personas, pero hay que sefalar
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que su comportamiento se aparta del comudn, lo que
constituye de alguna manera una enfermedad. Al
sefialar que alguien como enfermo, con riesgos de
fracasar en su vida afectiva, de consumo de sustancias
sicoactivas 0 con mayor tendencia al suicidio no lo
estamos discriminando sino sefialando una situacion.
Cuando un médico le dice a un paciente que sufre
artritis reumatoide, patologia que afecta a un porcentaje
bajo de la poblacion, no lo esta discriminando, lo esta
seflalando como una persona propensa a sufrir dolores
articulares, deformidades osteo musculares, pero no la
discrimina y si le ofrece su ayuda. (Fontana, Martinez, &
Romeu, 2005)

Fuente: Varios autores
Elaboracion: Alexander Fabian Guerrero Fernandez

Teniendo en cuenta los argumentos presentados, la Corte formula los siguientes

problemas juridicos.

¢Las normas que regulan la adopcion conjunta y complementaria por parte de
comparnieros permanentes, al no incluir a las parejas del mismo sexo como posibles
adoptantes, vulneran sus derechos a no ser discriminadas por motivo de sexo o de
orientacion sexual, asi como sus derechos a constituir una familia y no ser separadas
de ella (arts. 13y 42 CP)?.

Para la Corte este problema ya ha sido resuelto en la Sentencia 071 de 2015. Es decir
ya se trat0 en la sentencia citada la discriminacion que sufren las parejas del mismo sexo.
Lo que ahora analiza la Corte es si las normas que regulan el tramite de adopcion al
impedir que parejas del mismo sexo pueda adoptar vulnera el principio de interés superior
del nifio que se garantiza o precautela en el derecho a tener familia en un ambiente que

garantice su desarrollo integral. (Sarmiento J. P., 2012)
En tal virtud, propone abordar la problematica a través de:

a. El interés superior del nifio, su derecho a tener familia y la adopcién como medida de

proteccion.

b. Adopcién de parejas del mismo sexo y el interés superior del menor en el derecho

comparado y en la evidencia cientifica existente.

c. Examen constitucional de las normas demandadas.
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5.1.4. El interés superior del menor, el derecho a tener una familia y la

adopcion como medida de proteccion.

La Corte ha desarrollado este argumento basandose en que la adopcion es un
mecanismo para dar una familia a un nifio y no un nifio a una familia. En ese sentido, el
interés superior del nifio es la clave del andlisis constitucional porque a través de este

principio se orientan las decisiones judiciales que afectan a los menores.

El interés superior del nifio se configura a través de los derechos del nifio, que se

encuentran en diferentes instrumentos internacionales, entre los que se citan:

- Declaracion de Ginebra (1924), adoptada por la Sociedad de Naciones Unidas.

- Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) plasmo en el articulo 25-
2 los derechos de la infancia.

- Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

- Pacto de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales (1966)

- Convencién Americana de Derechos Humanos (1969)

- Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

- Observacién General num. 14 del Comité de los Derechos del Nifio, “sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo1)”, aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14
de enero a 1 de febrero de 2013)

5.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Xy otros c¢. Austria (no 19010/07) 19 de
febrero de 2013

En un caso de una pareja de mujeres en la que una de ellas trata de adoptar al hijo
engendrado por su pareja. En este caso, se conoce al padre, pero la madre tiene la patria

potestad del hijo. Las dos mujeres conviven con el nifio y lo cuidan mutuamente.

En este caso se neg6 la adopcién por cuanto en los casos de adopcion individual, se
rompe el vinculo juridico de del progenitor biolégico del mismo sexo, pero se mantiene

cuando es de distinto sexo.

Cuando conoce el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, niega que exista

discriminacion en relacion a los matrimonios, pues eso es comparable con otras situaciones.
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Si considera que existe discriminacion comparando la pareja del mismo sexo con las parejas
heterosexuales que no han accedido al matrimonio. En este caso, el TEDH afirma que la no
apertura del matrimonio para parejas del mismo sexo es compatible con la Convencion

Europea de Derechos Humanos.

Asi, el caso presentado es comparable con la adopcion en el seno de parejas
heterosexuales, siempre manteniendo el vinculo juridico con el progenitor. Estas situacion
es imposible por la normativa interna de Austria en concreto la Ley de Parejas Registradas
que regula las parejas del mismo sexo, prohibe que uno de los miembros de la pareja
adopte al hijo del otro.

Esto es considerado para el tribunal europeo como una discriminacion basada en la
orientacion sexual que se argumentan desde el Estado es una medida para proteger a la
familia tradicional.

Para el TEDH la discriminacién que se justifica en la proteccién de la familia tradicional,
se asienta en un objetivo que es abstracto y admite una variedad de medidas. Consideran
gque la Convencion debe interpretarse de forma evolutiva a la luz de las condiciones que
imperan actualmente. Por tanto, el Estado debe tomar las medidas necesarias para proteger

la familia que se asienta en las condiciones actuales por la evolucién de la sociedad.

En este caso, el margen de apreciacion del Estado es reducido pues esta frente a una
discriminacion asentada en el en la orientacion sexual. En estos casos, afirma el Tribunal, es
necesario que ademas de considerar que las medidas tomadas para restringir la adopcién
persiguen un fin determinado, debe demostrarse que tal medida era necesaria para proteger
0 conseguir ese fin, que en este caso es excluir a determinadas personas de la adopcion

basada en su orientacion sexual.

Por ello, el Tribunal exhorto al Estado a probar que la medida tomada, la exclusion de
parejas del mismo sexo, era necesaria para conseguir la proteccion de la familia tradicional y
el principio del interés superior del nifio, entendiendo que la adopcién coparental esta abierta
para parejas heterosexuales. En este caso, el Estado no presento prueba que demuestre
que las parejas del mismo sexo deben ser excluidas de la adopcién con el objetivo de

proteger la familia tradicional y en concreto el principio de interés superior del nifio.

En el examen del Tribunal los fines de proteger la familia tradicional y el interés superior
del niflo son considerados como fines legitimos, pero no considera que la medida sea

proporcional debido a los siguientes criterios:

- Existencia de familias de este tipo de hecho
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- Importancia del reconocimiento juridico de estas familias

- El gobierno no ha podido probar que la adopcion por parejas del mismo sexo es
perjudicial para los nifios.

- La existencia de un ordenamiento que autorice la adopcién por una sola personas

y requiera el consentimiento del conyuge o la pareja.

Este ultimo punto se puede explicar con la cita del articulo 181 del Codigo Civil Austriaco,
que en la redaccion dada por la Ley de Parejas Registradas la adopcion se autoriza
solamente cuando estan de acuerdo el cdnyuge o la pareja del adoptante.

Para el Tribunal el interés superior del menor en la adopcién de parejas del mismo sexo
debe apreciarse caso por caso. En el caso de la apreciacion del Estado sobre materias en
las que no ha existido consenso, advierte que el margen puede ser amplio. En el caso de la
adopcion coparental de parejas del mismo sexo para ese entonces solo existian seis
Estados de la CEADH gque la aceptaban. Asimismo, la ratificacion de la Convencién Europea

sobre la Adopcién de menores es escasa.

Esta Convencion da la libertad a los Estados para que permitan la adopcion a parejas

homosexuales. En su articulo 7 sefiala.
“Condiciones para la adopcion:
1. La Ley debe permitir gue un nifio sea adoptado:

a) por dos personas de diferente sexo casadas entre ellas o registradas como
pareja (cuando exista tal institucién);

b) por una persona.

2. Los Estados son libres para extender la aplicacién de este Convenio a las parejas del

mismo sexo que estén casadas o registradas como pareja.

También son libres para extenderla a las parejas de diferente sexo y las parejas del mismo

Sexo que convivan en una relacién estable”

Con lo expuesto el Tribunal considera que el Estado no ha aportado argumentos
razonables para determinar que la exclusién de las parejas homosexuales de la adopcion
coparental se da para proteger la familia tradicional o el interés superior del menor. En ese
contexto declara que el Estado ha discriminado por la orientacién sexual a las parejas
homosexuales al impedirles que puedan adoptar tal como lo hacen las parejas

heterosexuales.
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Luego de esa decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Austria el 1 de
agosto de 2013 aprobd la ley que permite que un segundo progenitor del mismo sexo
adopte los hijos que tiene su pareja. En julio se reformo el Codigo Civil para permitir la

adopcion de parejas del mismo sexo no casadas.
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CONCLUSIONES

1. La adopcién por parte de parejas del mismo sexo no esta permitida en el Ecuador con
fundamento a lo que expresamente dispone el Art. 68 de la Constitucién, sabemos que no
se podra dar sin antes que se realice una reforma constitucional o enmienda de ley, ya que
la constitucion es tomada como norma suprema vigente en la actualidad. Ademas que
haciendo un analisis del segundo parrafo del mismo articulo que delimita textualmente “la
adopcion correspondera solo a parejas de distintos sexos” podemos concluir que: la ley
hace un anuncio tajante y especifico, resolviéndolo sin dejar algun otro tipo de interpretacion
de la normativa emitida en el contexto, todo esto con un fin determinante, mas no como la
mayoria lo cataloga un acto discriminativo por cuestion de géneros, sino por razén que en el
Ecuador aun no se crea una idea lo suficientemente flexible a una percepcion de familia o
filiacion vinculada con parejas del mismo sexo. Las razones son mas que obvias pues a esto
se suma el rechazo ideoldgico de la sociedad a un derecho que involucra al menor, pues se

piensa que esto incide en un futuro a su desarrollo integral, social y psicolégico.

2. Los nifios por su fragilidad, son méas proclives al abuso en todas sus formas, y es deber
del Estado y la sociedad en general protegerlos a toda costa de abusos por parte de
cualquier persona sin importar su orientacion sexual y tratar de reintegrar a este grupo de
personas vulneradas a la sociedad, con el fin de promover una vida plena y justa para ellos
exequible a todos sus derechos asi lo menciona el codigo de la nifiez y adolescencia en el
capitulo IV de los derecho de proteccion del menor, especialmente lo descrito en los
articulos 50, 51, y 52, en los que se habla de la integridad, se proclaman sus derechos a la
libertad, dignidad honor y reputacion esto debe ser muy tomado en cuenta asi como el
garantizar el principio de interés superior del nifio el cual se enfatizado y va de la mano con

los derecho de proteccion.

3. Existe jurisprudencia de casos en los que se ha dado un fallo en favor de las
adopciones por parte de parejas del mismo sexo en paises europeos asi como
latinoamericanos, ya que para la percepcion de estas naciones, no se puede ser objeto de
discriminacion por su orientacion sexual, ademas que se debe analizar ciertas politicas
encaminadas que son exclusivas en ciertos casos lo cual no sucede en Ecuador. Es asi
como nos podemos dar cuenta que el nifio, nifia 0 adolescente debe crecer en un hogar,

independientemente de si se trata de una pareja heterosexual u homosexual siempre y

82



cuando se prevalezca el principio de interés superior del menor, pero en la doctrina legal
ecuatoriana este principio se dirige haciendo mencion al articulo 11 del codigo de la nifiez y
adolescencia que dice que para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de
mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en
la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias, si en Ecuador
auan no hay una aceptacion de una conformacion familiar homosexual por parte de la
sociedad, no se puede hablar de un equilibrio en derechos ya que esto ain no es
perceptible en nuestro entorno social pues estos hechos discriminativos no garantizarian

una buena formacién en el menor.

4. En todo el proceso de adopcién tanto en la etapa administrativa, como la etapa judicial,
se debe garantizar el debido proceso, y el examen exhaustivo de los aspirantes a adoptar,
verificando que se aplique con el mismo rigor a las parejas heterosexuales y a las personas
gue no han contraido matrimonio sin importar su inclinacién sexual para que el menor se
desenvuelva en un ambiente adecuado libre de maltrato fisico, social y psicolégico. Todo
esto debe ser verificado en base al emparentamiento segln lo sefiala Art. 174 del codigo de
la nifiez y adolescencia mismo que nos dice que una vez hecha la asignacién, del menor al
adulto responsable el Comité de Asignacion Familiar dispondra el establecimiento de una
vinculacién inicial entre el nifio, nifia 0 adolescente a adoptarse y el o los candidatos a
adoptantes, con la finalidad de comprobar, en la practica de la relacion, si la asignacion ha
sido la mas adecuada para el nifio, nifia o0 adolescente esto es tomado como un periodo de
prueba, ya que en caso que no se cumpla de la mejor forma no se llevara a cabo la

adopcion.
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RECOMENDACIONES

1. Si en una futura reforma de ley se plantearia la opcién de vincular a la filiacion y
derechos de adopcién a las parejas del mismo sexo como una opcion, se deberia analizar la
ley de forma exhaustiva y determinante, al igual que a las personas homosexuales para que
se remita no solo un periodo de prueba para considerar aspectos de convivencia familiar al
cuidado de un menor sino también el hecho de identidad parental para que el menor pueda
saber si podra tener la capacidad de conllevar una relacién ya sea con dos padres o dos

madres con el fin de que el niflo no crezca con falencias de personalidad e identidad.

2. Cuando se hable de derecho de familia asi como las garantias que brinda la
constitucion a los mismos, tomar en cuenta como un hecho fundamental al menor, el
impacto psicoldgico y social que causa su cambio de entorno a otra habitad familiar, con la
finalidad de que no existan problemas de adaptacion con el medio esto debe ser contrastado
con el cddigo de la nifiez y adolescencia cuando se realice adopciones que sean
internacionales siguiendo al pie de la letra todos los requisitos del articulo 182 de este

mismo cuerpo legal.

3. Tomar en consideracién que las parejas del mismo sexo no deben ser atentadas
contra actos discriminatorios por la sociedad de ninguna manera. El Ecuador es un pais que
no acepta algunas ideologias que son disimiles a las de los demas siendo mal vistas, sin
tomar en cuenta que actualmente la ley ampara a todos los grupos que se encuentren
vulnerados y discriminados por su orientacion sexual, sin embargo hay leyes en si las cuales
no pueden ser facultativas sin importar la identidad sexual ya que por razén de que en
ecuador es una nacion en la que aun existe una visibilidad de que un menor aun puedas ser

mal formado y que esto repercuta en impacto psicoldgico y social en su futuro.

4. Tomar en cuenta la valoracion de la constitucion familiar en los diversos aspectos ya
gue es muy importante al momento de tomar la decisién de adoptar, tanto para el
adoptado como para el adoptante, es gran relevancia volver a mencionar esto ya que
se reinsertaria al menor a otro habitad con otro tipo de sociedad, debe ser muy
sigiloso los padres adoptivos con este proceso de adaptacion para no causar dafios

irreparables para el menor, ya que no solo puede causar un dafio la idea de una
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inclinacion sexual diferente que pueda tener el adoptante sino que pueden incidir

muchos aspectos.

85



BIBLIOGRAFIA

Abanto, E., Bravo, P., & Yparraguirre, A. (2010). Efecto de la discriminacion social en la

conducta de los homosexuales de la ciudad de Truijillo en el afio 2010.

Aguilar Cavallo, G. (2008). EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y
LACORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Estudios
Constitucionales, 223-247.

Aguilar, B. (2013). Derecho de Familia. . Lima: Ediciones Legales .
Alamarja, E. S. (2016). Todo sobre la adopcion . USA : VECCHI, S.A U.

Ardila Salcedo, J. (2008). Evaluacion de 1947 publicaciones potencialmente incluibles,
revisiones sisteméaticas de alta calidad y analisis primarios publicados en diversos

paises. Canada: Universidad de Mc. Master.
Baqueiro Rojas, E., & Buenrostro Baez, R. (2008). Derecho de Familia. México DF: Oxford.

Belgrano Rawson, M. (2012). Ley de matrimonio igualitario y Aborto en Argentina: Notas

sobre una revolucién incompleta. Estudios Feministas, 173-188.
Campelo, E. G. (2009). La Ley de Adopcion Internacional. Madrid: Reus S.A.

Cardozo, H. E.,, & Rey, L. A. (s.f.). Adopcién por parejas del mismo sexo. Bogotéa:

Universidad Libre de Colombia.

CASTAN VAZQUEZ, M. J. (1957). La participacion de la madre en la patria potestad.
Madrid: Imprenta MAS.

Cddigo Civil del Ecuador. (2009). Quito: Talleres de Corporacién de Estudios y

Publicaciones.
Codigo civil del Ecuador. (2015). Quito: Ediciones legales.
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador. (2014). Quito.
Cddigo Organico General de Procesos. (2015). Quito: Taller de estudios y publicaciones.

Constitiucion de la Republica del Ecuador. (2008). Quito: Taller de Corporacion de Estudios

y Publicaciones.

Constitucion de la Republica del Ecuador . (2008). Quito: Ediciones Legales EDLE S.A.

86



Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de Menores.
(1987).

Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién
Internacional. (1993). La Haya.

Corte Constitucional Colombiana, C-004 de 1992.
Corte Constitucional Colombiana, Ley 54 de 1990 (31 de 12 de 1990).

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-577/11 (corte constitucional de colombia
2011).

Corte Constitucional Colombiana, Ley 1098 de 2006 (8 de Noviembre de 2015).
Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-683/15 (11 de Noviembre de 2015).

De la Fuente Linacero, M. (2005). LEY 13/2005, DE 1 DE JULIO, POR LA QUE SE
MODIFICA EL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE DERECHO A CONTRAER
MATRIMONIO. 411-438.

Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio. (1924).
Declaracion de los Derechos del Nifio. (1959).

El Comercio. (10 de febrero de 2013). Inician en Ecuador proceso a candidato residencial

por dichos homofébicos. EI Comercio, pag. 12.

El Pais. (25 de Agosto de 2014). En ocasiones el bienestar de los nifios se ve afectado por

cuestiones ajenas. El Pais, pags. 14-16.
Escudero, M. (2013). Procedimiento de Familia y del Menor. Bogota: Leyer.

Ezquerra Ubero, J. J., & Lazaro Gonzélez, |. E. (2007). Las Parejasde Hecho como sujeto de

las politicas familiares en Espafia de las autonomias. Bilbao: Nerea S.A.

Fontana, M., Martinez, P., & Romeu, P. (2005). No es igual. Informe sobre el desarrollo

infantil en parejas del mismo sexo. Madrid : Hazteoir.org.

Frans, H., & Grooetndorst, R. (2002). Argumentaciéon, Comunicacién y Falacias. Una

perspectiva dialéctica. Santiago de Chile.

Garcia Méndez, E. (1999). Infancia, ley y democracia. Una cuestion de justicia. Santiago de
Chile: UNICEF.

87



Gonzalez, M., Chacon, F., Gomez, A., Sanchez, M., & Morcillo, E. (2002). Dindmicas
Familiares, Organizacién de la Vida Cotidiana y Desarrollo Infantil y Adolescente en

Familias Homoparentales. Madrid: Estudios e investigaciones.
Gonzalez, O. (2001). Aspectos juridicos de la proteccion infantil. . Barcelona: Masson.

J.Marcos. (2011). RASGADOS Un viaje a la adopcion Internacional Espafia - China.

Terragona - Espafia: noufront.

Martinez, E. (2011). cimiento de las uniones homosexuales, Una perspectiva de el derecho
comparado en America Latina. Scielo.

Monroy Cabra, M. G. (1996). Derecho de Familia y de menores. Bogota: Libreria Wilches.
Morales, A. (2013). Leecciones de Derecho de Familia. Bogota: Leyer.

Muro, M. H. (2000). Derecho de Familia ( Familia y Proceso de el Estado). Santa Fe:
Secretaria de Extencion Universidad Ncional de Litoral.

Oliva GOmez, E., & Villa Guardiola, V. J. (2014). Hacia un concepto interdisciplinario de la

familia en la globalizacién. Justicia Juris, 11-20.

Palacio, J. I. (21 de Septiembre de 2016). Sentencia C- 683/15. Obtenido de
http://www.espanito.com/sentencia-c--de-2015.html?part=3

Pecheny, M., & Petraci, M. (2006). Derechos humanos y sexualidad en la Argentina. Scielo.

RAMIREZ, J. (2011). MATRIMONIO CIVIL ENTRE PAREJAS DEL MISMO SEXO EN
COLOMBIA. REIFICACION EVITABLE. UNIVERSIDAD SANTO TOMAS SEDE
BOGOTA, 32-60.

Regnerus, M. (2012). How different are the adult children of parents who have same-sex
relationships? Findings from the New Family Structures Study. Social Science

Research.
Rivero, F. (1992). Derecho de Familia. Lima.

Rodriguez Moreno, R. (1993). Tratado sobre los derechos de la familia y la defensa del

menor. Santafé de Bogota: Ediculco Ltda.

Salgado, J. (2004). Analisis de la interpretacion de incostitucionalidad de la penalizacion de
la homosexualidad en el Ecuador. FORO , 109-110.

Sarmiento, J. P. (2009). Las uniones maritales de hecho entre parejas del mismo sexo, una

lucha inconclusa contra la discriminacion. Scielo, 32-46.

88



Sarmiento, J. P. (2012). La modulacion de sentencias como medio para articular la
oportunidad politica de la Corte Constitucional colombiana. El caso de parejas del

mismo sexo. Scielo.
Suarez. (1999). Derecho de Familia. Lima.

Toledo Duque, M. C. (2015). LA ADOPCION POR PARTE DE PAREJAS DEL MISMO
SEXO EN ECUADOR. ANALISIS JURIDICO, DOCTRINARIO Y SOCIAL. LOJA.

Torres, J. M. (2014). Reflexiones criticas de derecho comparado sobre cambios legislativos
de materia de adopcion por parejas homosexuales en Holanda y sus antiguas

colonias . Dialnet , 76-82.
Torres, L. G. (2016). EL MATRIMONIO DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO. 1-23.
UNICEF. (1990). Convencion internacional sobre los derechos del nifio .

Villacres, S. (2014). Uniones de Hecho en el Ecuador mas modelos de escrituras publicas .

Derecho Ecuatoriano, 25.

Yépez Andrade, M. (2015). Reformas al cédigo civil y la unién de hecho. Revista judicial.

89



