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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, tiene a bien poner en consideracion de los lectores,
la indiscutible problemética que acarrea el desconocimiento de los derechos de las
personas pertenecientes a grupos LGBTIQ+ por parte del estado ecuatoriano; Esta
obligacién estatal se ha pretendido resolver por medio de una sentencia de la Corte
Constitucional en ejercicio del Control Concreto de Constitucionalidad, por lo que, se
analizara la legitimidad del instrumento en mencién asi como lo que ha ocasionado en
las personas que han buscado el ejercicio de los mismos. Con esto se pretende llegar a
difundir que estas necesidades tienen un fin ulterior que no se limita a lo subjetivo de
los anhelos o pretensiones de las personas, sino mas bien, entender que aquello
constituye una obligacién legitima que le corresponde al estado en calidad de principal
garante de derechos. Finalmente explicar, qué consecuencias tienen las personas que
constitucionalmente son excluidas de posibilidades a las que otras parejas si pueden

acceder sin mayor dificultad.

PALABRAS CLAVE: HOMOPARENTAL; FAMILIA DIVERSA; CONTROL
CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD; TRATADOS INTERNACIONALES;
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ABSTRACT

This research work aims to put into consideration of the readers, the indisputable
problem that entails lack of knowledge of the rights of people belonging to LGBTIQ +
groups by the Ecuadorian state; This state obligation has been intended to be resolved
by means of a Constitutional Court ruling in the exercise of the Concrete Control of
Constitutionality, therefore, the legitimacy of the aforementioned instrument will be
analyzed, as well as what it has caused in the people who have sought the exercise
thereof. With this, it is intended to spread that these needs have a further purpose that
is not limited to the subjective desires or claims of people, but rather, to understand
that this constitutes a legitimate obligation that corresponds to the state as the main
guarantor of rights. Finally, explain what consequences people have, when they are
constitutionally excluded from possibilities that other couples can access without much

difficulty.
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INTRODUCCION:
JUSTIFICACION

Esta investigacion pretende dilucidar cuales son las razones juridicas por las cuales el
reconocimiento de familias diversas en el Ecuador aln es una deuda que tiene el estado
con la sociedad, ya que la concesidn que hoy legitima la unién y matrimonio de parejas
homoparentales es parcial, puesto que no se permite la adopcion de parejas
homoparentales. Esto trae como consecuencias la vulneracion de derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes en aptitud de adoptabilidad y al mismo

tiempo los derechos de miembros de grupos LGBTIQ+.

MACRO ESCENARIO (LATINOAMERICA ATLANTICO)

En Argentina, después de las dltimas modificaciones del Cddigo Civil se permite la
adopcion homoparental, importante hecho frente a la tutela de derechos de los menores.
Pero para llegar a este punto se dio una conquista progresiva de derechos ya que
primero se consiguié el reconocimiento del matrimonio igualitario y como
consiguiente la adopcién homoparental. Segun el estudio de Patricia Carambula hay,
aproximadamente, 5.344 postulantes inscriptos esperando para adoptar, el 12% de los
gue son matrimonios o parejas igualitarias de las cuales el 38% son mujeres y el 62%

son hombres. (Carambula, 2017)

En Uruguay es comun el hecho de la adopcién homoparental, ya que normativamente
se ve una sociedad muy avanzada en este topico. Al examinar la normativa nos dimos
cuenta de un apartado importante que no le presta interés a la orientacion sexual como
requisito para la adopcion. Asi lo sefiala el Departamento de Adopciones del Instituto
del Nifo y el Adolescente del Uruguay. Actualmente hay tres casos de adopciones
homoparentales, aunque, al no ser la orientacion sexual algo que se tenga en cuenta

para las adopciones, no se lleva ningun registro oficial. (Cuberos, 2017)

MESO ESCENARIO (LATINOAMERICA PACIFICO)

El 3 de noviembre de 2015, la Corte Constitucional Colombiana aprob6 la adopcion

igualitaria en el pais, con la sentencia, las parejas homoparentales lograron iniciar



proceso de adopcidn ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la informacion
de la entidad arroja que entre los inicios de 2017 y septiembre de 2018, 11 parejas del
mismo sexo culminaron el tramite. Como los casos expuestos anteriormente, en la
actualidad hay muchos tramites pendientes de parejas igualitarias aun en el burocratico
proceso de adopcidn que de una u otra forma se inquietan por el interés superior de
nifios, nifias y adolescentes. (Nonsoque, 2019)

En Chile la situacién de adopcion de nifios, nifias y adolescentes tuvo una mejora muy
significativa a partir de las reformas legislativas del afio 2019. Segln el Servicio
Nacional de Menores SENAME unicamente en el primer trimestre del presente afio, es
decir, desde el mes de enero hasta el mes de marzo se han adoptado un total de 80
nifios, nifias y adolescentes en condiciones de ser adoptados, 15 de ellos forman parte
de una familia no heterosexual, lo que significa que el 18,75 % de las adopciones que
van del afio 2020 se les atribuye a personas que son parte del colectivo LGBTIQ+.
(SENAME, 2020)

MICRO ESCENARIO (ECUADOR)

Enmarcandonos en el contexto nacional y segun datos extraoficiales proporcionados
por administradores de centros de acogida de nifios, nifias y adolescentes que funcionan
de forma legal en ciudades como Cuenca, Latacunga, Quito, Ibarra y Ambato, se
conoce que hay personas y parejas homosexuales que han logrado adoptar, entre ellas,
unos 40 casos en todas estas circunscripciones territoriales, aclarando que no lo han
hecho dando a conocer su condicion de género. De esta forma tienen que optar por
acceder a derechos que deberian ser dados, pero por el abandono se ven obligados a

desconocer su condicion propia.

En el afio 2019 la sentencia de la Corte Constitucional nimero 0011-18-CN sobre el
matrimonio igualitario se abrio el camino al matrimonio civil entre personas del mismo
sexo en el Ecuador dando respuesta a los casos de las parejas de no heterosexuales,
irbnicamente esta sentencia no se refiere a la adopcién. El presidente de la Corte,
Hernan Salgado, en una rueda de prensa junto a otros cinco jueces. Explico que la

adopcion sera un tema posterior ya que no ha sido tratado por el 6rgano de control



constitucional, ademas se limit6 a hablar sobre el tema porque seguramente se

generaran futuros pedidos al respecto. (Universo, 2019)

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
¢Cuales son las razones para que la Constitucion en su Art. 68 limite la Adopcion para

las FAMILIAS DIVERSAS y que consecuencias se generan para dichas familias en el
Ecuador en el afio 2022-2023?

HIPOTESIS
PREGUNTAS DIRECTRICES
. ¢Qué contempla la Constitucion en su Art. 68 inciso final?

. ¢Por qué razon el Art. 68 de la Constitucion Limita la Adopcion para las

Familias Diversas?
. ¢ Cudles son las consecuencias para las Familias Diversas?

PARADIGMA: Derecho Constitucional a la Igualdad Formal y Material (Art. 66.4.),
Derecho Fundamental a la Igualdad Ante la Ley (Art. 24 CIDH)

OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL

Contextualizar las razones para que la Constitucién en su Art. 68 limite la Adopcion
para las FAMILIAS DIVERSAS y que consecuencias se generan para dichas familias
en el Ecuador en el afio 2022-2023

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Identificar que contempla la constitucion Art. 68 inciso final.
- Deducir porque el Art. 68 de la Constitucion Limita la Adopcion para las
Familias Diversas.

- Investigar qué consecuencias tienen las familias diversas.



CAPITULOI.
FUNDAMENTACION TEORICA

ESQUEMA DE CONTENIDOS
ANALISIS HISTORICO JURIDICO DE LA FAMILIA EN LA
SOCIEDAD.

En primer lugar, es importante tomar en consideracion que la conceptualizacion de la
familia como una institucion juridica se encuentra supeditado al avance historico de la
sociedad, entendiendo que desde sus origenes, esto es, en la época romana, conforme
el desarrollo juridico que le ha dado el derecho romano a la familia como institucion.

Tomando en consideracién una perspectiva internacional humanitaria podemos decir
que la Declaracion Universal de los Derecho Humanos especificamente en su Articulo
16 numeral primero manifiesta: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.”
(UNIDAS, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948). Es una idea inicial
de la familia como un derecho humano y las caracteristicas de libertad de construccion

de la misma como fundamento del derecho fundamental.

En el caso del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos podemos deducir
especificamente en su Art. 23 como se podré evidenciar en su primer numeral: “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado; 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello; 4. Los
Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los
hijos.” (UNIDAS, PACTO INTERNACIONA DE LOS DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, 1966) El pacto en mencion desarrolla de manera mas amplia el alcance



que tiene la familia como institucién juridica en la sociedad, asi como también la

proteccion que esta figura merece.

Posteriormente se desarrolla por parte de la Organizacion de Estados Americanos la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) que
especificamente en su articulo 17 menciona: “1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado; 2. Se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en
esta Convencion; 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de
los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del mismo.” (Americanos, 1969) En dicho pacto, se determina de forma oportuna la
protecciéon a la que se deben los estados parte y como esta obligacién constituye
proteccién de derechos internacionales humanitarios por objeto del respeto irrestricto

del principio Pacta Sunt Servanda.

Lo interesante del analisis de la norma internacional es que de ellas podemos
comprender que cada una de ellas contienen declaraciones genéricas que evitan definir
el matrimonio y la familia, dejando a las legislaciones nacionales de los Estados
miembros la concrecion de qué ha de entenderse por familia, y qué por matrimonio;
Esta circunstancia genera que se reafirmen las caracteristicas de los derechos humanos
y la dificultad conexa de interpretacion de los mismos por su redaccién poco especifica

que permite una adecuada o indebida forma de aplicacion.

La dificultad que con anterioridad tratamos de explicar tiene una incidencia
considerable ante la Familia como objeto de proteccion directa de los estados por el
cumplimiento de la norma internacional ya que por la caracteristica de cartas abiertas
de los derechos humanos y su generalidad resulta abstracta para la expedicion de norma
de cada pais, dicha expedicion puede ser benéfica o perjudicial al momento de llevar

casos concretos a consideracion de autoridades administrativas o judiciales.



Hablamos de una posibilidad beneficiosa en el caso de que la norma de un estado
determinado sea expresamente permisiva o en el peor contexto, sea una norma ambigua
que permita la interpretacion favorable para casos que se desee efectuar una nueva
posibilidad que se ve latente en el desarrollo diario de la sociedad, refiriéndome a los

nuevos tipos de familias (homoparentalidad).

Asi también podemaos tener un panorama perjudicial cuando al contrario de la anterior
posibilidad, un estado posee normas que sean expresamente negativas o en su defecto
sean normas ambiguas pero que al ser interpretadas por autoridades administrativas y
judiciales tengan un resultado restrictivo para el desarrollo de dichas posibles

mutaciones juridico sociales.

EVOLUCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA EN EL
ECUADOR.

En el articulo 12 de la primera carta magna de la Republica del Ecuador, se determinan
exclusivamente los requerimientos para poder ser ciudadano, el texto constitucional

manifiesta textualmente lo siguiente:
“Articulo 12.- Para entrar en el goce de los derechos de ciudadania, se requiere:
1. Ser casado, o mayor de veintidés afios.” (ECUADOR R. D., 1830)

En virtud de lo ya transcrito anteriormente, podemos determinar que efectivamente los
integrantes de la primera Asamblea Constituyente que se propusieron a expedir la
Constitucion del Ecuador, lo hicieron con ciertas falencias en el sentido de no tomar en
cuenta figuras juridicas importantes de especificar en virtud de evitar una variedad de
interpretaciones por parte de las personas que son parte del ambito de proteccién o

injerencia de esta norma juridica del momento.

Asi podemos deducir, posterior al analisis del texto constitucional que pese a tipificarse
requisitos para la obtencién de la ciudadania ecuatoriana, no se especifica de manera
expresa uno de los requerimientos que es el estar casado, puesto que si bien las personas
en la jerga comun y consuetudinaria saben el significado expreso de casarse, no es

menos cierto que cada pais o region tiene una determinada forma de entender esta



figura, y sobre todo la forma en la cual se legaliza de manera correcta esta posibilidad
de cada persona.

Esta falta de especificidad lo que hace es dejar una laguna juridica por objeto de que
no se comprende el alcance juridico y los efectos que produce la accion de CASARSE.
Consecuentemente esta situacion incompleta a su vez limita la determinacion de lo que

significa la constitucion de la FAMILIA como una Institucion Juridica.

En el presente titulo no se analizara el texto constitucional de las Constituciones de los
afios 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869, 1878, 1884, 1897, 1906, en mérito de
que no existe un desarrollo normativo de la Familia como tal, tampoco de figuras que
constituyen a la Familia propiamente dicha, por lo que, pese a los cambios propios de
cada carta constitucional no resulta relevante el analisis de las mimas por que el objeto
de estudio del presente trabajo investigativo es la institucion de la Familia misma que

no posee cambios significativos y pertinentes para el efecto.

Constitucionalmente hablando, no es sino hasta el 26 de marzo del afio 1929 que se
emite la constitucion con la cual podemos expresar que es la carta magna precursora
en cuanto que ya habla sobre el presente tema a tratar, en este caso es con esta norma
suprema que se debe regir el estado y todo su accionar. La mencionada norma crea un
titulo denominado “De Las Garantias Constitucionales” con el cual se determinan en
primera instancia la obligacion de proteccién que genera el estado para con sus
soberanos y los derechos que se coligen de su dignidad y las caracteristicas de seres

humanos que poseen.
Especificamente el Art. 151 numeral décimo noveno se determina lo siguiente:

“ARTICULO 151. - La Constitucion garantiza a los habitantes del Ecuador,

principalmente, los siguientes derechos:

19. La proteccion del matrimonio, la de la familia y la del haber familiar.” (Ecuador,
Constitucion de la Republica, 1929)



Si bien es cierto no existe una amplitud o desarrollo jurisprudencial sobre la figura
juridica ya se constitucionaliza la misma, por lo que la familia propiamente dicha ya se
inmiscuye dentro del &mbito de proteccidn constitucional que juridicamente hablando
ya tiene una connotacion relevante pues la determinacion legal es insuficiente para una

figura juridica de tal importancia.

Lo propio ocurre refiriéndonos a la Constitucion del 1938 en su art. 159 num. 19
(NACIONAL, 1938); asi como al tratar a la Constitucion del 1945 en su art. 142
(CONSTITUCION DE 1945, 1945); la Constitucion del 1946 en su art. 163
(CONSTITUYENTE, 1946); Constitucion de 1967 en su Art. 29 (Ecuador,
Constitucién Ecuatoriana, 1967); Constitucion del afio 1979 Art. 22 (Constituyente,
1979); vy, la Constitucion del afio 1998 en su Art. 37 (Nacional, 1998).

La actual norma suprema tiene a bien incorporar en su Art. 67 lo siguiente:

“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la proteger4 como ndcleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente
la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y

se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal.” (Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En la ultima y actual norma constitucional del Ecuador, podemos identificar que existe
claramente una contradiccién de premisas que conllevan a un problema de
aplicabilidad para las personas que son sujeto de derecho y que en ocasiones tienen a
bien activar desde distintas posiciones y condiciones propias de cada ser humano, los

diferentes derechos que por mandato constitucional se les deben tutelar.

Nos referimos a que, en el primer Paragrafo del articulado en estudio, el estado, por
primera vez reconoce que a la familia ya no se la entiende desde una Optica
consuetudinaria, comun u ordinaria, tal como la reconocian las anteriores

constituciones, esto supone un avance juridico en el pais que ha tomado casi dos siglos



desde el comienzo del estado ecuatoriano y la positivizacion de la norma juridica que

para la Optima convivencia se obligd a emanar.

Pese a que en otros paises ya se habia topado la tematica de la diversidad en la
constitucion de la familia como institucion juridica, el Ecuador aun mir0 esta
posibilidad de amplificacion de posibilidades de constitucion de familia como un tabd
y esto se evidencia con la misma tipificacion del articulo en estudio, en razon de que el
segundo parrafo OBLIGA (por supremacia constitucional) a que los 6rganos de la
administracion publica limiten la posibilidad de la diversidad familiar, entendiendo
que el inicio de la familia surge con la posibilidad de matrimonio, dando como

resultado la posibilidad objetiva Unicamente de la familia heteronormativa.

En el &mbito legal La primera codificacion del Codigo Civil del Ecuador fue expedida
el 4 de diciembre de 1860 por el Senado y la Cdmara de Representantes del Ecuador,
reunidos en Congreso, y entr6 en vigencia el 1 de enero de 1861. Esta primera norma
legal ya habla acerca del matrimonio como tal, por lo que la primera regla de caracter
constitucional ya es normada por esta norma de menor jerarquia por efectos de la
supremacia constitucional de la que habla la misma norma constitucional, en tal virtud,

el matrimonio se reconoce por el primer codigo civil ecuatoriano de la siguiente forma:

“Art. 98.- El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen actual e indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear
y de auxiliarse mutuamente.” (ECUADOR S. Y., 1860)

Es importante mencionar que en el texto constitucional y en el recién sefialado texto
legal del codigo civil no se desarrolla la figura juridica del DIVORCIO, lo que nos lleva
a la conclusion ldgica y la aseveracion que la codificacion civil al igual que el texto
constitucional tienen tintes de conservadurismo radical por la influencia de la religion
y la iglesia en el contexto politico que tiene una afectacion directa en la actividad

legislativa del momento.

En el caso de la norma ordinaria, en el presente trabajo no se analizaran las ediciones

que se realizaron a las codificaciones de los afios 1870, 1889, 1930, 1950, 1960 por



objeto de que las mismas no le dan un cambio significativo a la figura juridica de la
Familia, para darle un avance caracteristico al reconocimiento de las familias diversas
que es la razon de ser del presente trabajo. Sin embargo, si se van a analizar las
conceptualizaciones juridicas de la Familia que se evidencian en las Ultimas dos

codificaciones, esto es el Cadigo Civil del afio 1970 y el Cdédigo Civil vigente.

En el caso del Caodigo Civil de la Republica del Ecuador expedido en el afio 1970 “Art.
99. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
actual é indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y

de auxiliarse mutuamente.”

En cuanto al Codigo Civil vigente a la fecha, esta norma judicial expedida en el afio
2005, se permite al matrimonio en los siguientes términos “Art. 81.- Matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente.” (Ecuador, CODIGO CIVIL, 2005)

Con laanterior referencia tanto como en el ambito constitucional, asi como en el &mbito
legal, este investigador deduce que existen dos momentos en el desarrollo normativo
de las figuras juridicas de la familia y el matrimonio, un primer momento es el anterior
a la constitucién del 2008 y el segundo momento es el posterior a dicha norma superior

y que me permito a continuacion explicar.

En cuanto al primer momento se establece que la norma constitucional desde sus inicio
hasta la expedicion de la constitucion del 2008 protegia a la familia sin un desarrollo
bien especificado de lo que comprende la familia en materia de cartas magnas, sin
embargo en este primer momento es importante contextualizar que la ley que se
encargaba de normar a la figura juridica es el Codigo Civil, y en dicho caso, desde el
primer Codigo Civil expedido en el afio de 1860 hasta el ultimo Codigo Civil expedido
en el 2005 y que dicho sea de paso se encuentra vigente a la fecha, el modelo de familia
siempre fue el hetero normativo o consuetudinariamente aceptado no solo por el

legislador sino también por la sociedad.
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Haciendo alusion al segundo momento, es importante manifestar que con la expedicion
de la Constitucion del 2008 que se encuentra vigente a la fecha, el poder legislativo da
las primeras luces de la necesidad del reconocimiento de la diversidad de las familias
por el contexto cambiante al que se atiene el mundo por la globalizacién y el
reconocimiento de nuevas tendencias, sin embargo este reconocimiento se limita con
la misma redaccion de la norma constitucional ya que en un segundo momento la
posibilidad de constituir una familia se dara solo en la forma que antiguamente ha sido
aceptada, lo que conlleva a entender a la accion de legislar como una dindmica contraria
a principios fundamentales que se requieren para el normal desarrollo de la sociedad

primando siempre el efectivo ejercicio de sus derechos.

LIMITACIONES NORMATIVAS PARA LA FAMILIA DIVERSA EN
EL ECUADOR.

Es importante iniciar manifestando que las parejas que formalizan su union juridica por
el hecho del matrimonio celebrado conforme a la ley, contraen todas y cada una de las
obligaciones y derechos que del matrimonio devienen. Sin embargo de aquello, las
uniones que generan derechos y obligaciones no solo se encuentran supeditadas a la
coalicion formal de dos personas por objeto de la suscripcion de un contrato solemne
denominado matrimonio que legaliza la union legal de las personas, y con ello nos
referimos a la unién de hecho que en el Ecuador se encuentra adecuada a lo que
determina el Art. 222 del Codigo Civil y siguientes, y supone “La unién estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de edad, que
formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes.”
(ECUADOR A. N., 2005)

Con las anteriores puntualizaciones se puede concluir que las formas de que la unién
juridica de dos personas tenga efectivamente una incidencia legal es por medio del
Matrimonio o por medio de la Union de Hecho, es aqui donde efectivamente se
evidencian el cumulo de problematicas generadas por la ausencia o falta de actividad

legislativa en pro de los derechos de las personas que se identifican de manera no
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comun u ordinaria, sino mas bien con los grupos LGBTIQ+ y es que la importancia del
reconocimiento tiene como fin ulterior brindar una condicién de igualdad formal y
material a las personas que se identifican con estos grupos antes descritos.
Efectivamente esta consideracion es la que necesariamente tiene que tomarse en cuenta
para que de forma correcta se realice un trabajo garantista en su integralidad, puesto
que las personas en general son titulares de derechos y el estado por consiguiente el

obligado a garantizar dichos bienes juridicos.

Las probleméticas a las que me refiero y que especificamente en este trabajo de
investigacion se tratardn son las referentes a la adopcion homoparental que en un
primer momento y en un contexto relativamente menos importante que aquel que ya
trataremos en lo posterior, se refiere a la afectacion de las personas que componen una
familia diferente y quieren de alguna forma crecer en nimero y también trascender en
cuanto a sus ideales y creencias por intermedio de terceras personas que van a estar
supeditadas a su cuidado y representacion (hijos adoptados) pues se ven limitadas de

manera expresa por parte de la norma juridica vigente.

Hago referencia al problema de la conformacion de la familia en primera instancia
porque mediaticamente es la que mas polémica causa en la sociedad, entendido que las
parejas diferentes no son bien vistas en el contexto ecuatoriano por la gran mayoria de
la sociedad, por efectos de los prejuicios que se ven arraigados en la concepcion de
cada persona, esta situacion genera un primer limitante fuerte para el efecto, y es que
las personas que al topar el tépico bioldgico no pueden concebir hijos de formas
consuetudinaria lo han intentado mediante la adopcion y este siempre fue un tema que
se mantuvo al margen de la preocupacion social hasta que lo intentaron los
homosexuales, las leshianas, los transgénero que pese a tener ciertas accesiones o
conquistas materiales posterior a un hito juridicamente relevante como lo fue la
consulta de norma 11-18-CN, no pudieron acceder a la adopcion por el limitante

normativo que se encuentra determinado por la ley que a continuacion explicaremos.

El cddigo civil menciona en su Art. 316: “Para que una persona adopte a un menor,

se requieren las siguientes condiciones: que el adoptante sea legalmente capaz;
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disponer de recursos econdémicos indispensables para garantizar al adoptado la
satisfaccion de sus necesidades basicas, que sea mayor de treinta afios, y tenga, por
los menos, catorce afios mas que el menor adoptado.” (ECUADOR A. N., 2005) En
este caso, la norma citada le da un desarrollo escueto a la figura, méas al estilo de
conceptualizar una figura juridico-civil pero, como tal, no ejerce una incidencia que
afecte en cuanto a lo que se requiere 0 necesita una persona 0 una pareja en cuanto a
su acceso, por lo que se podria entender como una suerte de ausencia de tipificacion y

su consecuente interpretacion pro homine.

Sin embargo, debemos expresar que la norma a la que le compete el andlisis integral
de la Adopcion es el Codigo de la Nifiez y Adolescencia que norma las relaciones
juridicas de los nifios, nifias y adolescentes. En este caso el normar a la adopcion le
corresponde Unicamente a la norma antes referida entendiendo que los titulares de esta
figura juridica son los nifios y los adolescentes pues como tal este derecho se enfoca en
el interés superior del nifio y los derechos conexos que pueden tratarse como un plus a

la dignidad humana de la que deben gozar los nifios.

Para lo referido la norma juridica citada menciona textualmente en su articulo 159
numeral sexto lo siguiente: “En los casos de parejas de adoptantes, éstas deben ser
HETEROSEXUALES y estar unidas por mas de tres afios, en matrimonio o union de
hecho que cumpla los requisitos legales,” de esta forma, la norma citada de manera
expresa limita a las parejas que conciben una union legal mediante la unién de hecho
y el matrimonio, refiriéndonos de forma directa a parejas homoparentales, que son las
gue se ven afectadas o limitadas del acceso a esta posibilidad, restringiendo
indiscriminadamente el acceso a la familia tanto de las personas que corresponden a
los grupos en estudio como también a los menores que se encuentran en condicion de
adoptabilidad. De esta forma podemos verificar la primera traba de caracter normativa
para las personas que desean constituir una familia en su condicion diferenciada como

lo es la identificacion en los grupos LGBTIQ+.

Esto nos lleva a tratar el segundo punto que antes se anticipd y tiene que ver con la

consecuencia juridicamente perjudicial mas importante, misma que se relaciona
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directamente con la afectacion directa del derecho a formar una familia por parte de los
nifios que no tienen una y que se encuentran en condicion de adoptabilidad pues es
importante referir que los nifios huérfanos no tienen la posibilidad juridica de escoger
una familia sino mas bien la dinamica parte de la iniciativa de la familia legalmente
constituida que desea acceder a esta posibilidad, lo que deja a la adopcién como una
posibilidad facultativa de las personas naturales que han originado una familia.

Es imperioso abordar las tematicas relativas a la necesidad de obtencién de adopcién
entendiendo que los menores que son el objetivo de proteccion de esta institucion
juridica, misma que a su vez es el medio para el posterior acceso a otros derechos como
lo son el derecho a ser cuidado por sus padres; el derecho a tener una familia y disfrutar
de la Convivencia familiar y comunitaria; el derecho a la identidad que incluye el tener

un nombre y nacionalidad y relaciones de familia.

Asi mismo se debe entender a la posibilidad de adopcion como una necesidad para que
el estado tenga una via de restitucion de derechos de los cuales un nifio o nifia se ven
limitados y a la cual se debe recurrir cuando se hubieren agotado las medidas de apoyo
a la familia y de reinsercién familiar, es decir que el estado tiene que ver a esta figura
como una medida de proteccion de caracter subsidiario para restituir el derecho de la

familia a los nifios que no la poseen.

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA CONSULTA DE NORMA
0011-08-CN/19 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
SOBRE EL MATRIMONIO IGUALITARIO.

En primer lugar cabe sefialar que la Consulta de Norma es una figura juridica
direccionada directamente al Control Concreto de la constitucion que es una
competencia de la Corte Constitucional cuando existe un operador de justicia que tiene
duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion y
en el caso puesto en analisis se origind en mérito de que el Tribunal de la Sala Penal
de la Corte Superior de Justicia de Pichincha consulta, en una accion de proteccion de
derechos humanos, si es que la Opinién Consultiva OC24/17 de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, que reconoce el matrimonio de parejas del
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mismo sexo, es compatible con el articulo 67 de la Constitucion, que establece que el
matrimonio es entre hombre y mujer. Lo mencionado lo explica la corte conforme los

siguientes puntos:

Respecto de La Opinion Consultiva OC24/17 que se toma en cuenta en la sentencia
emitida tras el control concreto se resalta que este es un instrumento internacional de
derechos humanos conforme lo reconoce la Constitucion, pero el debate juridico se

centra en la posibilidad de aplicacion directa e inmediatamente en el Ecuador.

Es en este punto que el juez constitucional ponente de dicha accion jurisdiccional nos
da su opinidn juridico propia sobre lo antes puesto a colacion y en general lo que la
sentencia busca ilustrar a los operadores de justicia que en un momento determinado
deberan necesariamente tomar una decision respecto del tema elevado a consulta, y
este tiene que ver especificamente con que, en ciertas ocasiones, el texto de la carta
constitucional deja sin sustento a ciertos derechos o a su vez y en otras ocasiones lo
que hace es limitar el normal y correcto ejercicio de los derechos de las personas dando

como lugar antinomias normativas que contradicen a la misma norma suprema.

Es en este panorama por el que se prima el voto de mayoria en cuanto a la decision de
la corte constitucional se debe acudir de forma conexa a la posibilidad de saldar
situaciones confusas a los tratados internacionales como un comodin que se encarga de
solventar dichas dudas o deudas de tipo normativas a modo de que las personas que
componen la sociedad no tengan a bien Unicamente olvidar el normal curso de sus
derechos de forma integral siempre y cuando el texto de este Tratado Internacional no
sea expresamente distinto a la constitucion puesto que le estamos dando un interés
especial a la proteccion de derechos fundamentales y la consecuente prevencion de

posibles restricciones de derechos.

Lo que expresamos en lineas anteriores se fundamenta en el analisis que efectua el juez
constitucional sobre el texto constitucional, que a su criterio, si bien es cierto, limita
las posibilidades de la union formal de las parejas, no es menos cierto que de forma

explicita y haciendo énfasis en los articulos 417 y 426 de la Constitucion de la
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Republica en la innegable intencidn de buscar un desarrollo beneficioso de derechos
fundamentales de las personas que estan sujetas a la misma carta suprema. (Ecuador,

Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Estas caracteristicas positivas que tienen ciertas instituciones juridicas de la
Constitucion del Ecuador nos dan la posibilidad por intermedio de los 6rganos
competentes a tener una interpretacién mas favorable a derechos segun estos se vayan
desarrollando. Es el caso preciso de la interpretacion que efectta el Juez Constitucional
dandole esta caracteristica de aplicacion directa por efectos de que la norma lo permite,
asi lo especifica el art. 11 numeral séptimo de la norma en mencion, esto es: “El
reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.” (Ecuador, Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008).

Es preciso mencionar que, pese a que el andlisis juridico que efectda el juez Ramiro
Avila Santamaria es sumamente progresivo en cuanto al reconocimiento de la
posibilidad de contraer matrimonio por parte de las parejas Homoparentales, este
analisis constitucional se lo consuma desconociendo otras normas juridicas que tienen
una importancia superior por el mismo texto de la norma constitucional. Es por ello
que a continuacion veremos y analizaremos juridicamente el texto del voto salvado

efectuado por la minoria de los magistrados de la Corte Constitucional.

Sin embargo, esta consulta de norma a decir del autor del presente trabajo es erronea
en mérito de lo siguiente “ni siquiera para proteger un derecho humano debemos
convertirnos en sepultureros de la Constitucion. Estamos en el Siglo XXI Para la
vigencia de los derechos el Estado Constitucional siempre contd con la institucion de
la reforma constitucional que permite modificar la Carta Fundamental. Hay que tener
presente que el juez constitucional no es un legislador y menos todavia legislador
constituyente.” (Voto Salvado Matrimonio Igualitario, 2019) En este caso se desarrollo
una dura critica y desapego de la decisién de mayoria por parte del Ex Juez de la Corte
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Constitucional el Dr. Hernan Salgado, puesto que en suma lo que trata la sentencia de
mayoria es de efectuar una mutacion de la norma constitucional de forma arbitraria

pese a que la misma constitucion preve la posibilidad del control constitucional.

En tal virtud se puede citar la misma norma superior que en su Art. 428 especifica lo
siguiente: “Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco

dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.”

En cuanto al control concreto de constitucionalidad que se lleva a cabo de manera
errénea en cuanto al voto de mayoria podemos plantear que diferente de lo emitido en
sentencia hay que recordar que dicha posibilidad se puede dar siempre y cuando
quienes ejercen el poder judicial mediante jurisdiccion y competencia consideren que
una norma juridica es contraria a la constitucion o a los instrumentos internacionales,
en tal virtud resultaria imposible que la norma sea controlada por la simple razon de

que la norma juridica no es distinta al texto constitucional.

A decir de aquello la constitucién del Ecuador determina en su Art. 67 inciso final
establece “El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.” Por lo que podemos mencionar que existe una
redaccion cerrada, que imposibilita la interpretacion de la norma y que al contrario
especifica de forma expresa la facultad que tienen Unicamente las parejas

heterosexuales para contraer matrimonio.

En cuanto a la norma juridica que deberia ser el real objeto de control concreto de
constitucionalidad tenemos algunas normas como lo son el Cddigo Civil y la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles que a continuacion se citaran

respecto de lo que concierne al matrimonio y la consulta de norma efectuada.
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El Codigo Civil expresa en su Art. 81 “Matrimonio es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente.” En tal sentido se cumple con lo manifestado, esto es, que la norma
juridica jerarquicamente inferior como lo es el citado codigo civil, tiene concordancia
con la norma constitucional, por lo que ante esta norma no cabe el control de

constitucionalidad mediante la consulta de norma.

En la misma via, me permito transcribir lo que se encuentra normado por la Ley
Orgénica de Gestion de Identidad y Datos Civiles especificamente en su Art. 52
“Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. EI matrimonio es la unién
entre un hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la Direccion General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. Fuera del territorio ecuatoriano, se
celebra e inscribe ante el agente diplomatico o consular, si al menos uno de los
contrayentes es ecuatoriano.” Este texto normativo nos presenta las luces de lo que
determina es el matrimonio y su apego integro a la norma constitucional puesto que no
contradice la misma y por tanto en este caso de igual manera resulta imposible la
posibilidad de controlar la norma constitucional ya que es totalmente igual a la norma

juridica jerarquicamente inferior.

Es importante hacer alusion a la consulta de norma porque pese a que es una norma
consultada y erréneamente concedida que se refiere Unicamente al matrimonio
igualitario, esta resolucion con fuerza de ley también podria acarrear efectos juridicos
sobre otras normas constitucionales, al entender como legitimo este voto de mayoria
que ejercié en su momento el control concreto de constitucionalidad puesto que no se
precautela la integralidad el texto constitucional, lo aseverado lo ratifico en razon de
que el juez ponente efectlia una interpretacion que desconoce y anula otros mandatos
constitucionales, como lo es el articulo 68 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador referente a la adopcion que es el tema de analisis del presente trabajo, también
se invisibiliza el articulo 69 de la misma norma superior citada que hace alusion a la

paternidad y a la maternidad. Sin olvidar que incluso anula los mecanismos de
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mutacion constitucional, por efectos del abuso de las facultades de los magistrados de

la Corte Constitucional.

Es importante analizar también que la interpretacion que se efectta por parte del juez
ponente que emitid la sentencia de mayoria, lo hacen desconociendo las formas de
interpretacion constitucional determinados por la misma constitucion esto es: “Art.
427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la

interpretacion constitucional.”

En cuanto a lo manifestado y haciendo un contraste con la interpretacién efectuada por
la sentencia que tiene el voto de mayoria hay que resaltar que la misma le da un énfasis
obvio a la Opinién Consultiva sin embargo se debe analizar que segun lo determinado
por la misma norma juridica en su articulado 425 menciona: “El orden jerarquico de
aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas...” Es decir que la misma norma suprema
establece que la aplicacién de la Constitucion esta por sobre los Tratados y Convenios
Internacionales de Derechos Humanos por efectos de la Supremacia Constitucional y
en tal virtud opera lo que se transcribi6 en paragrafos anteriores como lo es el Art. 427

de la Constitucion.

Corresponde en este caso hacer una observacion de la Opinién Consultiva que el
juzgador utiliza y que al mismo tiempo le da un caracter de fuente de derecho y asi
concluir si esta se enmarca dentro de un Tratado o Convenio Internacional de Derechos
Humanos, para ello debemos decir que “Tratado es un acuerdo internacional,
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento Unico, o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera sea su
denominacion particular” (SALTOS, 2017). Esta fuente de derecho tiene ciertas
caracteristicas que lo identifican como tal. Me refiero especificamente a que en primer

lugar debe tener un ambito de alcance mayor al del nacional, es decir supone una
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jurisdiccion internacional propiamente dicha; El tratado debe estar celebrado por
escrito; Debe ser celebrado entre estados, 0 a su vez puede componerse de la

suscripcion de estados con organizaciones internacionales.

Con la anterior especificacion es fécil llegar a concluir que la Opinién Consultiva no
se enmarca dentro de las delimitaciones que corresponden a un tratado o convenio
internacional y por tal razon no puede ser tomada en cuenta para el analisis que efectla
la constitucion de cuasi igualdad jerarquica normativa entre el texto constitucional y el
texto més favorable que el de la Constitucion, puesto que como ya hemos visto la

opinidén consultiva no puede ser tratada como tal.

Por la norma citada, es ineludible entender que el Juez ponente hace un analisis
expuesto en el texto de la Consulta de Norma adecuando erroneamente los fundamentos
de su decision, incluso llega a degenerar el objeto de la figura juridica anteriormente
mencionada, puesto que, lo que busca es la adecuacion o armonia normativa cuando
existe contraposiciones entre la norma inferior y la norma constitucional que es por la

cual se realiza el control concreto de constitucionalidad.

El juez ponente de la consulta de norma realiza una interpretacion incorrecta puesto
que opera la interpretacion literal sistematica con el fundamento de que como antes se
expreso y se cito, el primer filtro de interpretacion es la literal, cuando la norma no
permite interpretacion alguna como lo es en el caso del matrimonio, asi como también
lo es en el caso de la adopcion que se especifica de manera expresa la posibilidad que
tienen Unicamente las parejas heterosexuales, mas no opera la evolutiva segln lo que a

continuacion se explicara.

La interpretacion evolutiva, tiene como fin u objeto ajustar los mandatos normativos a
una realidad que no se encuentra prevista o descubierta en el momento en que fue
creada u emitida la norma, con la finalidad de no transformarlas en normas indtiles o
ineficientes. No cabe por lo tanto, acudir sin un argumento valido a esta forma de
interpretacion a excepcion de que se evidencie que, al momento en que se expidi6 dicha

normativa, no se podia anticipar ciertas circunstancias sociales, culturales o de
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cualquier otra indole que motiven la posterior interpretacion pues esto seria contrario
al espiritu de la misma, porque el 6rgano que emite la misma tiene el pleno
conocimiento de aquello sin embargo por cuestiones democraticas legitimas,

desconocen dichas posibilidades.

Para lo que anteriormente se menciona, esto es, el cambio del objeto, el texto y en
contexto de la norma juridica de forma contundente de tal modo que cambie todo el
sentido de la misma que ha sido emitida con anticipacion, lo Gnico que permite la
Constitucion es la reforma constitucional como método para transmutar el texto
constitucional y este nos permite la consecuente adaptacion del texto normativo a las
cambiantes realidades sociales. Pero la reforma constitucional es facultad Gnicamente
de ciertos o6rganos que funcionan con arreglo al respeto del debido proceso legal. Es
por esto que lo que ha pasado con la primera interpretacién de la norma que resulto ser
el voto de mayoria de la corte constitucional consolida una transgresion a la propia
Constitucidn y especificamente a las normas que regulan la reforma o mutacion

constitucional.

LOS TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS SOBRE LA ADOPCION HOMOPARENTAL.

En cuanto a las instancias internacionales que han considerado primordial a la
necesidad de referirse a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes para su
consecuente proteccion de forma que dicha proteccidn supere las instancias propias de
cada estado y en efecto se emita una norma regulatoria general para cada uno de los
estados y se evite la discrecionalidad que va variando de acuerdo a las creencias,
vivencias, ideales, fines y objetivos de cada gobernante, autoridad legislativa y las

distintas circunstancias sociales que identifican a cada pais.

Para ello debemos referir de manera méas general a modo de norma precursora para la
proteccion actual de derechos de los nifios a la Declaracion de Ginebra de 1924
adoptada por la Sociedad de Naciones que a su vez nacié con el Tratado de Versalles
del 28 de junio de 1919. Este texto internacional fue el primero en reconocer la
necesidad de proteger los derechos que corresponden especificamente a los nifios y
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nifias adicional a la responsabilidad directa que poseen los adultos sobre el bienestar
de los nifios y nifias que pertenecen a cada una de las sociedades del mundo.

Es asi que en su articulo segundo de la declaracion se menciona lo siguiente: “2. El
nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido; el nifio
deficiente debe ser estimulado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; y el huérfano
y el abandonado deben ser recogidos y ayudados.” (el énfasis me pertenece) (Cots,
1999)

Con lo antes enunciado se puede verificar que efectivamente, por vez primera, el texto
de la declaracion ya hace un llamado de atencién a los estados y en general a las
personas sobre la importancia y obligacion de tutela de derechos de los nifios y nifias
que se encuentren en condicion de huérfanos, en merito de que requieren del
inexcusable amparo oportuno para su consecuente desarrollo en condiciones
beneficiosas como cualesquier otra nifia 0 nifio que posea una condicion mas Gptima,
en comparacion con aquellos nifios que se limitan por la ausencia familiar en todas sus

aristas.

Entendiendo que, pese a la innegable importancia de la antes mencionada Declaracion
expedida por la Sociedad de Naciones, este texto, lamentablemente no poseia los
requisitos necesarios para hacer a este un documento de tipo vinculante y obligatorio
para todas las Naciones que suscribieron el mismo, es por ello que se ve la necesidad
de expedir un documento que realmente obligue a cada una de las naciones. Esto se
logra posterior a la firma de la Carta de las Naciones Unidas que a su vez faculta el
nacimiento de la Organizacion de Naciones Unidas misma que emite la Declaracion de
los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de
Naciones Unidas del 20 de Noviembre de 1959.

En cuanto al tratado antes mencionado que ya resulta un instrumento vinculante para
el acatamiento de los paises miembros, este habla de principios y respecto del tema que
nos atafie en la presente investigacion menciona: “PRINCIPIO 6. El nifio, para el pleno

y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que
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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.
La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacidn 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.” (Nations, 1959)

Esta transcripcion del texto emanado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
ya conmina a los estados parte a realizar una intervencion de tipo objetivo en pro de
los derechos que poseen los nifios y la complementariedad que el estado nacion
obligatoriamente debe ejecutar para la tutela efectiva de los derechos de este grupo de
personas importantes para la sociedad cuando aquellas no tienen el medio primordial
(refiriéndonos de forma concreta a la familia), cuando se trata de un desarrollo
armonico de la convivencia social con apego a las normas legales y consuetudinarias

establecidas de manera consensuada.

El 20 de noviembre de 1989, el mismo dérgano internacional emite de forma conexa a
la antes detallada Declaracion Internacional un Convenio Internacional que refiere
como tal los derechos de los cuales estan facultados y gozan los nifios y nifias por su
cualidad de vulnerabilidad, en tal sentido se tipifica un cumulo de cuestiones de

caracter tutelar para los antes sefialados grupos humanos.

De manera importante los fundamentos u origenes de la Convencién se efectian con el
analisis inicial de los comunes denominadores en todas las naciones para que desde
una optica integradora el remedio normativo internacional tenga un alcance maés
generalizado, un rasgo que comparten todas naciones y de este modo no exista una
invisibilizacién de una determinada realidad social y al contrario exista cualidades de
combinacion, mezcla y posterior alcanzar una unificacion o composicion

universalmente aplicable.
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Asi la Convencion ilustra al sistema universal de derechos humanos en los articulos 20
y 21, refiriéndonos al primero, textualmente se manifiesta “1. Los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales
del Estado. 2. Los Estados Parte garantizaran, de conformidad con sus leyes
nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. 3. Entre esos cuidados figuraran,
entre otras cosas, la colocacidn en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico,
la adopcidn o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion
de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la
conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico,
religioso, cultural y linglistico.”(el énfasis me corresponde) (Unidas, Convencion de
Los Derechos del Nifio, 1989), En esta precisidn, se hace un primer llamado de atencion
a los estados parte del tratado, con el objeto de que se tome en cuenta la vulnerabilidad
en la que se encuentran los nifios y nifias a modo de que constituya una prioridad la
intervencion del estado mediante las diferentes formas de cuidado de este grupo

importante de la sociedad en las cuales se toma como una de ellas a la Adopcién.

Asi como también el Articulo 21 “Los Estados Partes que reconocen o permiten el
sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial y: a) Velaran por que la adopcion del nifio s6lo sea autorizada por las
autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna,
que la adopcién es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en 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.” En este apartado se verifica
la obligacidn inequivoca que poseen los estados para que la adopcion pueda ser una de
las formas por las cuales se pretende alcanzar el desarrollo integral de los nifios, sin
embargo, se conmina a que los mismos lo efectian con arreglo a las leyes y los

procedimientos especialmente aplicables a los casos de adopcion en cada pais.
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EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO; NORMATIVA INFERIOR; Y, LA INCIDENCIA QUE TIENE
EL ART. 19 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO.

Es importante recordar que el estado en primera instancia debemos darle un carécter
de prioritarias a las medidas que se utilizan con el objeto de darle permanencia al nifio
con su familia bioldgica, es por ello que se puede dar un calificativo de excepcional a
cualquier otra medida de separacion del nifio con su familia. Esto se lo ejecutard
Unicamente cuando se vea afectado el interés superior del nifio y por consiguiente se

prima la supra posicién del sefialado principio.

Acorde a lo anteriormente sefialado podemos concluir que la adopcién es una medida
de proteccion que debe ser impulsada por el estado entendiendo que el recurrir a esta
medida solo se aplica cuando se hubieran agotado las medidas de apoyo familiar y de
reinsercion familiar y por ello es que se la toma como una medida de tipo contingente

y excepcional.

La misma Convencion Internacional de los Derechos del Nifio determina al amparo de
lo que manifiesta su articulo tercero ““1. En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Parte se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados Parte se aseguraran de que
las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion
de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su
personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.” Esto
implica que todas aquellas decisiones que se tomen sobre el nifio deben estar

sustentadas bajo la consideracion y valoracion del Principio Fundamental del Interés
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Superior del Nifio. En tal sentido le pertenece al Estado la facultad de asegurar una
apropiada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas
responsables, no tienen capacidad para hacerlo y posterior delegar esta facultad a una

familia que busque adoptar las obligaciones de los padres ausentes.

El Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de manera expresa manifiesta
“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran
sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a
su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracién y
despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este
entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.” (el énfasis
me corresponde) (Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) En tal
virtud la carta constitucional refiere en total correlacion con la norma internacional
citada que el entorno familiar es determinante para poder darle un valor mas

significativo a los nifios y sus derechos que el estado esta obligado a tutelar.

Es aqui donde se debe tomar como primer punto y fundamento al Interés Superior ya
que el estado tiene a bien tomar ala ADOPCION como una obligacion como una medi6
para garantizar una familia idénea, permanente y definitiva al nifio, nifia y adolescente

que se encuentre en aptitud social y legal para ser adoptado

En cuanto al Pacto de San Jose de 1969, se puede verificar que segun su Articulo 19
“Derechos del nifio Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.” En
tal sentido y de forma general se realiza una determinacion de la importancia que tienen
el otorgar los derechos, por su condicion de vulnerabilidad, a los menores con ayuda o
como puente comunicador de estos derechos a las personas que fungen como sus

protectores o curadores como lo son la familia, y a su vez obliga a los estados a ser
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también los Ilamados a tutelar y realizar una veeduria del otorgamiento de derechos en
mencién, a modo de que se verifique una especie de subsidiaridad en cuando al

desarrollo integral de los nifios.

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado o HCCH de la cual el
Ecuador es parte determina que: “Reconociendo que para el desarrollo arménico de
su personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad,
amor y comprension” (Privado, 1993) Entiende el convenio mencionado que la
estabilidad emocional, emotiva psicoldgica depende de la familia que le corresponde a
cada nifio y en la cual de desarrolla, por lo que es importante también hacer esta
acotacion porque al igual que las mencionadas normas resulta interesante resaltar como

va de la mano el interés superior del nifio con la familia.

Ahora bien, es que el problema justamente radica en la posibilidad de la adopcion
entendiendo que pese a la obligacion del estado de velar por la familia del menor, este
a su vez deja al libre albedrio de quienes desean adoptar la misma posibilidad,
degenerando el espiritu de la norma juridica que busca que la familia complemente ese
deber estatal de brindar seguridad y estabilidad de toda indole a los nifios y nifias los

cuales se ven limitados de esta posibilidad.

Sin embargo de lo mencionado pese a que el estado deja al libre albedrio de los entes
que componen la familia a que ellos sean los llamados y buscar la posibilidad de
adoptar que le corresponde directamente al estado, para variar, el estado ecuatoriano a
su vez impone diversas limitaciones que acarrean un perjuicio para la obligacion que
posee el estado con los nifios y su amplio abanico de derechos que debes ser tutelados,

asi como también vulneran el principio del interés Superior del Menor.

Lo mencionado se ejemplifica en mérito de que la norma inferior a la constitucion que
dicho sea de paso en su Art. 67 “Reconoce a la Familia en sus diversos Tipos” (El
énfasis me corresponde), que es lo que posterior a toda la letania utilizada para explicar

las necesidades de los nifios y nifias, necesitan para su mejor desarrollo como
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integrantes de la sociedad, y entendiendo que son ellos las semillas que algun dia el
estado pretende cosechar de la mejor manera.

Es decir que el estado segun este apartado constitucional que como hemos visto con
anterioridad, se contradice con la misma norma constitucional en sus especificas
instituciones, si tiene concordancia con los tratados y convenios internacionales que, si
pueden ser utilizados, justamente porque lo que un nifio 0 nifia que se encuentren en
condicion de adoptabilidad deben tener una FAMILIA.

Sin embargo y como anteriormente se especificd la misma norma constitucional a decir
del Art. 68 ultimo inciso “La adopcion corresponderd sélo a parejas de distinto sexo.”
Nos encontramos con gque de forma expresa la misma constitucion limita la igualdad
normativa para todas aquellas agrupaciones o uniones que pueden llamarse o
considerarse como una familia y por ende se desconoce al mismo tiempo el
reconocimiento juridico de los “DIVERSOS TIPOS” de familia que se puedan llegar a

conformar de acuerdo a las relativamente nuevas realidades sociales.

LA FALTADE TUTELADEL ESTADO ECUATORIANO EN CUANTO
AL DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY, ART. 24 DE LA
CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

Aqui es donde ya se pretende aterrizar y poder obtener como tal, una respuesta a la
problematica que este trabajo de investigacion busca resolver, y es justamente darle
sentido a la necesidad normativa que tienen las personas pertenecientes a grupos
identificados como LGBTIQ+ que al mismo tiempo se ha invisibilizado por parte del

estado al no darle una acogida legitimo-normativa, refiriéndonos al matrimonio pleno.

Sin lugar a dudas el presente trabajo tiene un tinte d avance y desarrollo normativo con
plena observancia de los derechos humanos, entendiendo que la sociedad en general
constituye una sociedad en constante evolucion de derechos puesto que la sociedad en
si tiene un tinte colonizador, me refiero a este tinte como uno de los fundamentos de la
necesidad de desarrollar los derechos humanos entendiendo a la colonia como el
principio de una sociedad que sélo ha verificado y desarrollado los derechos de la

mayoria como en su momento sélo existian derechos para la burguesia, para la clase
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acomodada fueron los obreros y los esclavos quienes tuvieron que luchar por el
reconocimiento de los derechos que hoy conocemos como parte de los derechos

fundamentales del ser humano.

la misma l6gica aplicamos para determinar la necesidad de reconocimiento de derechos
de las personas que se identifican con los grupos LGBTIQ+, puesto que nos
encontramos en un contexto en el cual sus derechos no quieren ser reconocidos por el
poder legislativo y es por ello que intentamos mediante estudios e investigaciones
como la que presido, darle una caracteristica de necesaria, a la que requieren las
personas que pueden conformar familias diversas y por tanto el estado se ve obligado

a reconocer todos los derechos que esta figura juridica faculta para el efecto.

El autor del presente trabajo en primera instancia desea referirse de forma autonoma a
la posibilidad de concebir al matrimonio desde un enfoque integral, de esta forma se
podria denominar “Matrimonio Pleno” entendiendo a la dindmica de la Adopcion Plena
como un referente (figura reconocida juridicamente por la norma ecuatoriana CNA) y
como la Unica forma de consolidacion de la adopcion; Justamente esta figura de tipo
integral genera una armadura para la familia compuesta por una pareja que ha contraido
matrimonio y que se permite adoptar, puesto que la figura tratada le brinda, al nifio o
nifia en condicién de adoptabilidad, una estabilidad no solo emocional y afectiva sino
que también le faculta juridicamente una fuerte relacion familiar que es una institucion
juridica que crea sujecion de derechos para sus titulares, todo buscando hacer

prevalecer al interés superior del nifio.

Desde la descrita perspectiva, el Matrimonio Pleno tendria una configuracion juridica
completa, la cual verd como objeto principal el acceso a todos los derechos que el
matrimonio comun le genera a las personas que comdnmente a aquella figura pueden
acceder, adquiriendo de esta forma una condicion de estabilidad juridica, emocional y
afectiva en igualdad de condiciones con respecto a las parejas que pese a coincidir en
cuanto a su estado civil de casados, contradictoriamente no pueden adquirir los mismos
derechos beneficios o posibilidades que las parejas consuetudinariamente aceptadas si
pueden obtener.
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Con este anélisis empezamos a comprender que implica la anteriormente sefialada
invisibilizacién normativa que ejerce el estado sobre las necesidades que poseen las
personas para poder impulsar derechos y contraer obligaciones con igualdad de
condiciones y respecto de lo que a cada uno le corresponde. Nos referimos a la
discriminacion para las personas que son juridico-normativamente segregados de
manera pasiva, es decir sin que existe prohibiciones expresas para las parejas
LGBTIQ+, sin embargo, limitando el accedo de posibilidades por el hecho de

conformar una de estas parejas.

Para ello y antes de topar aristas méas delicadas de explicar por su relevancia, es
necesario hablar sobre la igualdad que verifican las normas internacionales y
nacionales sobre todo en cuanto a lo que manda la constitucién, en tal virtud es
necesario primero partir definiendo de manera clara que significa la igualdad, en tal
virtud y como ya se ha mencionado con anterioridad Articulo 1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos menciona: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros.” (UNIDAS, Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, 1948); con respecto de lo citado se puede mencionar que
cuando una norma de caréacter local, nacional o internacional como lo es en el presente
caso cita un texto de tipo general y declarativo de caracteristicas y facultades, esta en

resumen definiendo al ser humano.

Esta definicion lo que hace es individualizar los atributos que posee el ser humano que
como el texto mismo menciona son la dignidad, la libertad y la igualdad cuyas
caracteristicas determinan el valor que tiene una persona y a su vez le dan una
caracteristica que relaciona a estas facultades como una responsabilidad entendiendo
que las personas se relacionan entre si y esto amerita un comportamiento fraternal entre
los unos y los otros, esta relacién de caracteristicas humanas le da autonomia al ser
humano y por esta razon se genera una conceptualizacion del ser humano desde un

ambito ontoldgico que le da fundamento a la civilizacion.
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Respecto de lo anteriormente sefialado nos vamos a permitir definir de forma clara cada
uno de los aspectos que componen el ser humano y el caracter ontoldgico del mismo
de manera simple, pero ahondando en el caracter de la igualdad que es aquel que
queremos enfatizar para poder llegar a nuestras conclusiones en el presente trabajo de

investigacion.

En cuanto a la Dignidad, a palabras de la Dra. Ligia Galviz Ortiz podemos mencionar
que “es el valor de la persona es también el respeto de si mismo y de sus atributos. Es
la integridad del Ser en el ejercicio de sus atributos. La dignidad se expresa en la
excelencia y el decoro con que el ser humano se presenta a los otros. La dignidad es
la percepcion de si mismo como unidad indisoluble del cuerpo y del espiritu que actta
en perfecta coherencia consigo mismo y frente a los demés. Es un valor universal y no
un predicado exclusivo de un grupo, de una familia o de personas individualmente
consideradas.” (ORTIZ, 2008) Es decir que es un valor intrinseco y agregado a las
personas por el solo hecho de serlas, en tal virtud constituye una caracteristica propia
y subjetiva de la persona que la caracteriza y le permite gozar de los derechos que le
corresponden desde una perspectiva personalisima en funcién de su personalidad,

creencia, cultura, ideologia entre otras caracteristicas Unicas del ser humano.

Es preciso también definir a la Libertad como otra de las caracteristicas del ser, es por
ello que se puede conceptualizar de acuerdo a lo siguiente “Libertad es poder ser, poder
manifestarse como Ser, como persona, como sujeto de derechos, como autor de sus
decisiones” (ORTIZ, 2008) Es decir que la Libertad se puede relacionar con la
conciencia y la voluntad entendiendo que la voluntad implica o consiste indiscernible
opciones y decidir una via de accion hace un viento posibles consecuencias dentro del
marco de lo previsible en tal sentido no se puede desear tomar una decision de forma
libre sin desvincularse de la conciencia de la posibilidad de tener una consecuencia sea
esta favorable o desfavorable entendiendo el contexto social en el que nos encontremos
puesto que la libertad tiene como limite las prohibiciones que han sido impuestas de
manera democréatica siempre y cuando estas prohibiciones o limitaciones no sean

enfocada s6lo para determinadas personas vulnerando la igualdad.
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La igualdad que es el tépico al que creemos llegar no se puede definir de manera
individual o general puesto que tiene varias configuraciones. Como punto de partida
hay que comprender a la igualdad como un derecho que tiene dos enfoques de
aplicacion y para ello es necesario dar una explicacion referente a las dos perspectivas
sefialadas, en primer lugar la que se aplica de manera objetiva en el &mbito del ejercicio
de derechos de las personas y que la doctrina se a permitido llamar igualdad material,
y en segundo plano trataremos a la igualdad de las personas desde un ambito de
reconocimiento adjetivo, o mas bien desde un punto de vista normativo y que la
doctrina también se ha permitido denominar como igualdad formal, puesto que cumple

con procesos previos para su final suscripcion en una norma juridica.

A decir del maestro Ramiro Avila Santamaria quien es el mismo juzgado de la
sentencia que por medio del presente trabajo de investigacion criticamos “La igualdad
formal significa que, ante el sistema juridico —y no exclusivamente ante la ley—, todas
las personas deben ser tratadas de igual manera. En la version clasica, que se sintetiza
en la doctrina equal but separate, hay que tratar igual a los iguales y diferente a los
diferentes, esto significaba que cabia trato diferenciado si es que la ley lo establecia.
En la igualdad material, en cambio, se introduce un analisis sustancial que pasa del
sistema juridico a la realidad de la persona; en este sentido, la férmula de Santos
contribuye a aclarar las consecuencias del trato igualitario en relacion a la
constatacion de la diferencia: todos tenemos derecho a ser iguales cuando la
diferencia oprime, y derecho a ser diferentes cuando la igualdad des caracteriza. La
igualdad juridica implica que hay que proteger las diferencias personales y excluir las
diferencias sociales. Cada persona es, al mismo tiempo, diferente a los demas, en
cuanto a su identidad, y es una persona como todas las demas, en cuanto a la igualdad
social. Se tutelan las diferencias, en el primer caso, y se combaten las desigualdades,
en el segundo.” (SANTAMARIA, 2012) De esta forma el autor no deja un predmbulo
y un alcance bastante claro de lo que significa la igualdad desde sus dos perspectivas o

ambitos de aplicacion.

32



Acordé de lo que anteriormente se puede concebir tenemos que recordar que
entendemos al ser humano como sujeto que posee caracteres entre ellos los ya
mencionados libertad, dignidad y en este punto ya llegamos a discernir sobre lo que
significa la igualdad, para ello podemos manifestar desde nuestro discernimiento que
la igualdad tiene ejes o puntos de vista que en primera instancia implica la igualdad
ante la ley asociando este topico a la igualdad formal; Posterior podemos entender a la
igualdad desde el punto de vista de la vivencia y la aplicacion de los demas caracteres

del ser como la igualdad material.

La igualdad ante la ley o la igualdad formal tiene su fundamento en la teoria demo
liberal que impulsé a esta idea de igualdad como uno de los cimientos del sistema
democratico, en base a este concepto la igualdad es una convencién emanada o emitida
del acuerdo originario de la sociedad o como lo han mencionado algunos autores, a
partir del contrato social; Asi, se puede decir Que la igualdad determina las relaciones
sociales mediante las leyes que organizan el cuerpo institucional, Su autonomia
depende de la ley que asegura su ejercicio, sin embargo, cuando la ley pierde su
majestad como referencia de autoridad, la idea de igualdad pierde su categoria de

principio.

Al referirnos a la igualdad como ambito de aplicacion o la igualdad material debemos
poner en consideracion qué es la conviccion de la existencia de otro ser como el
interlocutor valido del ser humano porque en el reconoce la dignidad que percibe en su
propio ser, lo que haria posible la comprension de pertenencia a la especie y la certeza
de que no estas solo con sus atributos porque éstos también define a su par o como lo
menciondbamos antes, interlocutor; Es decir que hablamos de un criterio de valoracion
de la importancia de los otros seres humanos para la afirmacion de la propia existencia
y de la importancia que tenemos propiamente hablando para la afirmacion de la

existencia y el valor genuino de la sociedad.

De forma importante y como una de las formas de declaracion primarias de la igualdad,
la encontramos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, en
este texto de tipo Internacional Humanitario se acordd por medio de los Estados Parte
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que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.” (Las
negritas me corresponden). Es preciso aclarar que el énfasis que se afiade en la citacion
de lineas anteriores, de forma personal, se lo hace porque la misma declaracion hace
un primer acercamiento al termino “Discriminacion” lo que resulta importante puesto
que indirectamente la misma declaracion hace un primer acercamiento de dicho

termino que es el fin dltimo de la igualdad en su doble dimension.

Sin embargo de lo mencionado, el mismo texto de tipo internacional también hace una
declaracion tacita sobre la discriminacion, puesto que sin mencionar la palabra
“discriminacion” de manera expresa, si lo hace al referirla de manera intrinseca en el
texto del su Art. Segundo expresamente menciona: “Toda persona tiene los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara
distincién alguna fundada en la condicidn politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o
sometido a cualquier otra limitacion de soberania.” (Unidas, ONU) Es con el texto
antes citado que se puede dar un primer enfoque de lo que significa para una
organizacion internacional, la mas importante del planeta, el problema que conlleva la
Discriminacién como resultado de una vulneracion de derechos, en el caso preciso el

de la Igualdad formal y material.

En cuanto a otras normas de tipo internacional pero que tienen como fundamento la
citada Declaracién Universal de los Derechos Humanos podemos encontrar en el
contexto americano encontramos a la importante declaracién de San Jose de 1969 o
Declaracion Americana de Derechos Humanos, misma que de manera expresa 'y como
punto mas fuerte ¢ importante en su Art. 1 menciona: “1. Los Estados Parte en esta

Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
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y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento 0 cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.” En tal virtud y
como punto de partida se entiende como persona a todos los seres humanos desde un
punto de vista general y sin distinciones de ningun tipo, al mismo tiempo se les brinda
la condicion de titulares de derechos en cuanto a la obligacion de respeto y garantia

sobre el ejercicio de los mismos SIN DISCRIMINIACION de cualquier indole.

Hay que hacer una especial mencion a la caracteristica que tiene el texto internacional
especificamente en las Gltimas palabras del primer numeral del Articulo segundo,
puesto que el texto menciona -cualquier otra condicion- dandole de esta forma un
caracter de clausula abierta a la obligacion de los estado sobre el derecho de las
personas, haciendo que la convencidn reconozca la importancia del desarrollo diario
de la sociedad en cuanto a lo plausible que deben ser las normas para evitar la
discriminacion de tipo negativa como lo es en el caso de las personas que se identifican
con grupos LGBTIQ+ y no pueden adoptar que es el &mbito de alcance del presente

trabajo de investigacion.

A su vez, la misma norma que nos permitimos sefialar con anterioridad menciona en
su Art. 24 de la Igualdad ante la Ley “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.” Esto
implica que el tema de la discriminacion se debe de manera inequivoca al método de
aplicacion de la Igualdad, especificando de manera reiterativa que dicho caracter del
ser humano, como en reiteradas ocasiones hemos puesto en consideracion, tiene dos

enfoques de aplicacion, el formal y el material.

A decir de los jueces de la CIDH: “Es claro que las personas LGBTI afrontan diversas
manifestaciones de violencia y discriminacion, aungque también existe un consenso
entre varios paises de la regién segun el cual se considera necesario tomar medidas

para combatir este flagelo. Tan es asi, que la mayoria de los Estados miembros de la
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OEA han aceptado voluntariamente, en el contexto del Examen Periodico Universal
de Naciones Unidas, recomendaciones para hacer frente a la violencia y la
discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género.” (Roberto F.
Caldas, y otros, 2017).

Asi como define la corte Interamericana a la discriminacién se debe entender que existe
norma expresa referente a la discriminacién de manera expresa al considerar como
parte de la Declaracion Universal de Derechos Humanos el texto del art. 17 que refiere
sobre la Proteccion de la Familia, especificamente en su numeral segundo manifiesta:
“2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y, las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que estas no afecten el principio de no discriminacion
establecido en esta Convencidn.” Los detractores de la posibilidad que requieren las
personas identificadas con grupos o colectivos LGBTIQ+, refieren que al igual que el
texto constitucional del Ecuador, se identifica a la posibilidad del matrimonio como
una union entre ser humano mujer y ser humano hombre, desde un contexto de pareja,
es decir de la familia que puede constituir un hombre y una mujer como

consuetudinariamente se concibe a la familia.

Sin embargo, a decir del Autor de este trabajo y considerando la generalidad del
derecho internacional que busca el reconocimiento de los derechos humanos, esta
aseveracion de la posibilidad de contraer matrimonio es igual tanto como para un
hombre, asi como para una mujer, lo que daria como resultado el entendimiento de la
figura desde una perspectiva de acceso sin discriminacion, sino mas bien tomandola
desde la perspectiva de la individualidad de las personas que a ella desean acceder.

LA OBLIGACION DEL ESTADO FRENTE A LA PERMISION DE LA
FAMILIA DIVERSA A LUZ DEL ART. 1 DE LA CONVENCION

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LA
OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS.

Para realizar esta parte del trabajo de investigacion hoy es importante hoy poner en

consideracién del lector quién se ha topado en varios puntos anteriores del presente
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apartado, hoy la obligacién que posee un estado frente a cualquier derecho tiene como
fundamento basico el respeto de los derechos humanos y amerita especial
reconocimiento, aquel que efectla el estado ecuatoriano referente a los derechos hh
qué le corresponde garantizar como gobernante alcohol se le dota de facultades
derivadas de los derechos de los seres humanos mismos que se han visto limitados por
la suscripcion o ratificacion del contrato social o pacto social, que implica esta dotacion
de facultades inherentes al ser humano para el gobernante, mismo que se ve obligado
a hacer uso de estas limitaciones con el objeto de buscar un mejor porvenir para la

sociedad.

En tal virtud debemos retrotraer nuestro andlisis a lo que en reiteradas ocasiones ya se
ha topado y nos referimos especificamente a la obligacion de respetar los derechos que
tienen los estados que han suscrito los tratados internacionales y convenios que son
fuente del derecho formal en cuanto a la aplicacion del derecho en el estado

ecuatoriano.

tomando en cuenta el texto especifico anteriormente citado, hoy nos podemos enmarcar
en la afirmacion de que el estado ecuatoriano al haber suscrito convenios y tratados
internacionales de derechos humanos, hoy de manera inequivoca se compromete a
respetar los derechos que han sido reconocidos y garantizados por la jurisdiccion que
tiene dicho estado, hoy este ejercicio de caracter obligatorio para los estados partes de
cada uno de los convenios y tratados internacionales tienen un fin ulterior qué es la

igualdad sin discriminacion de cualquier tipo.

lo que se ha afirmado tiene un fundamento en el derecho internacional publico,
refiriéndonos especificamente al principio pacta sunt servanda, qué a breves rasgos
podemos decir que, implica la obligacion que tienen los estados de aplicar sin ningun
tipo de limitaciones, el texto de los convenios, pactos y tratados internacionales que
han sido firmados, suscritos y ratificados por cada uno de los estados que forman parte
de los convenios que hemos tratado en el presente trabajo, esta aplicacion responde a

la buena fe internacional del estado.
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Expresamente refiriéndonos a los fundamentos de la norma internacional se puede
decir que “la validez de una norma juridica depende de la validez de una norma
juridica preexistente. Esta norma es la regla “pacta sunt servanda”, que impone el
deber de cumplir las obligaciones contraidas.” (Saltos, 2017) En tal virtud este
principio nos otorga una pauta para poder determinar que el estado como antes se ha
mencionado tiene la obligacion legitima y de buena fe sobre adoptar las normas que ha

sido acordadas por los pactos y los convenios internacionales.

Es preciso tomar en consideracién que el Estado Ecuatoriano reconoce a la familia
diversa, sin embargo, no le brinda las mismas condiciones juridicas que a las familias
que legalmente se pueden concebir, tomando como punto de partida al matrimonio,
esto hace que el reconocimiento solo sea lirico, mas no un reconocimiento de tipo
legitimo entendiendo que de forma expresa la norma Constitucional y la Norma Legal
desconocen la posibilidad del acceso al matrimonio, asi como también a la adopcién a
las parejas de distinto sexo, o las familias que pueden estar dentro de lo que la misma
constitucion denomina Familia en sus DIVERSAS FORMAS.

Este desconocimiento normativo es lo que a consideracion del autor del presente
trabajo hace que el estado se encuentre en una posible transgresion de derechos, en
mérito de que pese a que se reconoce a la familia en sus diversos tipos, sin perjuicio de
que la existencia de parejas homoparentales o no consuetudinarias son un hecho
indiscutible para las autoridades de administracion publica que son los representantes
del gobierno de turno, esto no ha sido motivo de debate en sede legislativa para llegar
a obtener soluciones ante las necesidades de las personas que pese a no constituir
familias ordinarias, son seres humanos a los cuales el estado les debe reconocer
derechos que se encuentran determinados para el comin de los soberanos en el

territorio nacional, pero en la practica no se lo efectla de esa forma.

Los derechos que se transgreden como hemos ya mencionado en reiteradas ocasiones

son los que a continuacién detallamos:
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En primer lugar y no es méas ni menos importante que los demas derechos que se
detallan tenemos al derecho sobre la Proteccion de la Familia, especificamente
recogido en el texto de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en su
articulo 17 en concordancia con el articulo 16 de las Carta Universal de los Derechos
del Hombre, en mérito de que los mismos instrumentos reconocen el derecho que
poseen tanto el hombre como la mujer a contraer matrimonio y mediante esta figura
instituir una familia tomando en cuenta las condiciones requeridas por las leyes
internas, siempre que éstas no afecten al principio de no discriminacion que trata la

misma convencion en sus distintos pero concordantes contenidos.

Es meritorio dejar en constancia que los textos citados hablan de la necesidad que
tienen las personas en cuanto a acceder al matrimonio con el direccionamiento de las
normativas internas. Sin embargo, las mismas normas mencionan que este
direccionamiento va a ser el nexo causal de la relacion juridica siempre que aquella
norma interna no sea segregacionista en cuanto a las distintas composiciones de familia
que las personas pueden formar por sus convicciones, ideales, decisiones y
preferencias, concibiendo que esta limitacion conlleva indudablemente a la

discriminacion de estas personas o grupos de forma indirecta pero tajante a la vez.

Tenemos también que considerar la transgresion al derecho que tienen las personas
sobre la Igualdad Ante la Ley que se expresa en el articulo 24 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos en concordancia con el articulo 7 de la Carta
Universal de los Derechos del Hombre, a decir de que si la ley es permisiva en cuanto
a la posibilidad de adoptar un nifio, Gnicamente por parte de parejas
HETEROSEXUALES, se excluye de manera contundente a las parejas que no se
enmarcan en esa realidad y por tanto dejan de tener la misma posibilidad que tienen
otras parejas que son parte de la sociedad y por ende son acreedores de la proteccién

legal que es una obligacion directa del estado ecuatoriano.

Esta situacion tiene asidero en razon de que, por el desconocimiento de quienes ejercen
el poder legislativo, el estado esté incurriendo en una categorizacion de las personas en

cuanto a su valor, por las creencias, ideologias, preferencias u otro tépico que las
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mismas profesan y que permite esta distincion. Lo referido tiene como fundamento la
explicacion que conceden los instrumentos de derechos humanos sobre las personas,
quienes en general son iguales ante la ley y por lo tanto la ley debe otorgarles las
mismas posibilidades, las mismas condiciones, las mismas circunstancias, caso
contrario, existe una discriminacion para con las personas a las que se estd apartando

de dichas posibilidades que si tienen otras personas.

Con respecto a la obligacién que tienen los estados sobre el Respeto de los Derechos 1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos concordante con el articulo 2
de la Carta Universal de los Derechos del Hombre, podemos referir que el estado se
encuentra obligado a respetar los derechos que poseen todas personas, sin considerar
cualquier caracter que estas posean y que puedan acarrear una exclusion puesto que
aquello ocasionaria que el mismo estado este descociendo los derechos que a las
personas por el solo hecho de ser seres humanos les atafie, si se verifica esta exclusion
el estado incurriria en la indefension de estos derechos por discriminacién de un grupo

determinado de personas y por tanto la responsabilidad del estado es inminente.
CAPITULO 1.

MATERIALES Y METODOS

METODOLOGIA

El presente trabajo de investigacion aborda un problema socio — juridico de caracter
empirico, basado en el analisis cualitativo de los casos donde se han evidenciado

vulneracién de derechos a personas con preferencias sexuales diferentes.

Para el desarrollo de la presente investigacidn aplicaremos el método logico inductivo
a través de la técnica de la observacion cientifica y analisis de los casos que nos
permitan alcanzar el objetivo planteado y que se pueda presentar a través de un informe

final de observacién presentado en una ponencia.
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También se tomaréd en cuenta la Idgica deductiva que se puede evidenciar con la
indagacion jurisprudencias y normativa de los textos y normas que componen el bloque
de constitucionalidad del Ecuador, puesto que es el fundamento del presente trabajo
investigativo, la discordancia normativa con el derecho internacional publico emanado

de los instrumentos y convenios internacionales.

CAPITULO I11. RESULTADOS Y DISCUSION

Discusion:

Es preciso poner a la vista el choque existente entre los distintos topicos que se ven a
lo largo de esta investigacion, puesto que hemos detallado al derecho a la igualdad
formal, material y no discriminacion que en este momento investigativo tiene una
principal conexion con un derecho inherente a una de las figuras que estudiamos y es
la libertad de contratacion para contraer matrimonio, vistos como un medio anterior al
cumplimiento de otros derechos que se configuran con el inicial concebir matrimonio,

nos referimos al alcance de la libertad, la vida digna y el buen vivir.

Y es que como hemos venido explicando, el matrimonio no tiene un fin individual, que
se presta para el cumplimiento de caprichos de una persona o un grupo de ellas con la
aspiracion de obtener a su libre disposicion el derecho por identificarse como un grupo
novedoso. Mas bien estas personas, que buscan el matrimonio, son objeto de proteccién
inmediata del estado y todos sus entes en razon de la igualdad que poseen de ejercer
sus derechos y atribuciones propias y colectivas entendiendo que el matrimonio busca

el originar una familia y por ende contraer derechos y obligaciones comunes.

Es decir que la libertad de contratacion que es uno de los fundamentos fuertes de tipo
jurisprudencial para acceder a la figura del matrimonio entre hombre y mujer tiene por
objeto el desarrollo personal, pero desde una optica colectiva, entendemos de esta
forma al ser humano como un ser que vive e interactla para sobrevivir, y la familia es
parte de esta forma de vivir para alcanzar un fin que es la sociedad humana. En tal

virtud el hombre contrata con un hombre para casarse 0 una mujer contrata con otra
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mujer para lo propio, y esto tiene como fundamento el crecimiento familiar en su
sentido filoséfico, entendiéndola como el nucleo de la sociedad tal y como se ha visto

anteriormente citando la jurisprudencia de los organismos internacionales.

Cuando el estado tutela los derechos a los que se obliga a tutelar por el cumplimiento
de deberes contractuales emanados de la suscripcién de tratados internacionales,
respetando el principio pacta sunt servanda, es decir, de una forma objetiva, realizando
un trabajo prelegislativo importante como parte de una politica juridica y
posteriormente legislando de forma propositiva a los derechos de las personas que se
estan quedando en la indefension o en la limitacion de tipo normativa, podemos referir

que el estado busca un cumplimiento de derechos en su integralidad.

Esto implica que el fin real del gobierno y los poderes que administran el normal
funcionamiento del estado, es precisamente el cumplimiento de una normativa que
prepondera la igualdad de las personas que son parte importante de la sociedad,
mediante la busqueda de la igualdad es que se puede hablar de los demas derechos que

en principio son puestos en contraposicion y es lo que a continuacion se contendera.

En primera instancia debemos llegar al supuesto de que la igualdad es un derecho, pero
también se lo debe analizar desde la perspectiva de que es un medio para el goce de
derechos en su conjunto, es decir, si no hay igualdad no podemos hablar del alcance de
la dignidad como forma de vida, si no existe igualdad no podemos tratar a la libertad
en cuanto a la toma de decisiones desde su totalidad, si no poseemos igualdad no

podemos por ningin motivo hablar del alcance de un buen vivir.

En el caso de poder concebir de forma holistica a la igualdad podriamos referir que el
Estado ha abandonado el hangar de la discriminacion social, a la cual, en la época del
desarrollo de esta investigacion, es parte y por qué no decirlo, hasta promotor de la
misma. Puesto que al desconocer de una u otra forma a la igualdad se esta no privando
o prohibiendo derechos, sin embargo, si se esta limitando el ejercicio de los mismos
por parte de ciertos grupos los cuales no son aparentes a la realidad ficticia de quienes

tienen la facultad de ejercer el poder legislativo, ejecutivo y hasta el poder judicial.
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Refiriéndonos especificamente a la sentencia emitida por la corte constitucional y que
ha sido motivo de analisis en el presente trabajo es pertinente darle un analisis
estructurado y sistematico a fin de dar una explicacion razonada de la calidad juridica
que la misma desprende, puesto que pese a ser una sentencia vinculante, emitida por la
corte mas importante y superior, jerarquicamente hablando, posee un amplio catalogo
de problematicas que pese a tener, a consideracion de este investigador, una intencion
progresista de derechos constitucionales para las personas, llega a deslegitimar lo
pregonado en otras sentencias de corte constitucional refiriéndonos especificamente a

la Supremacia de la Constitucional.

Lo referido justamente porque la corte constitucional en su voto de mayoria y por ende
la Sentencia que va a ser vinculante para la aplicacion, existen contrarios juridicos que

no dejan de limitar el ejercicio de derechos de las personas.

Quiero referir que la Corte Constitucional gener6 mediante la resolucion de un
problema mediatico individual, con ayuda de un analisis limitado, que, dicho sea de
paso, no exenta a la administracion publica en el ejercicio de su actuacion a comisionar
actos discriminatorios tacitos. Lo referido se ratifica, puesto que, si bien con la
sentencia ya pueden contraer matrimonio una mujer con otra mujer, o un hombre con
un hombre, no es menos cierto que esto no les otorga otros derechos derivados del
matrimonio y que la norma juridica solo permite que se avale para las parejas comunes,

heterosexuales, heteronormativas.

Es por ello que el analisis de la supremacia constitucional, sin contar con la importante
aseveracion de que toda la norma debe ser concordante con el texto constitucional,
tiene una prerrogativa de tipo general, pero cuando la norma constitucional limita al
matrimonio (pese a que es contrario a derechos fundamentales) no se puede hacer una
interpretacion forzada en pro de algo que la norma constitucional no ha previsto, con
el objeto de darle un sentido diferente del que quiso realizar el legislador porque el juez
constitucional se esta tomando atribuciones que no le corresponden y por esta razon

cayendo en un equivoco de tipo juridico.
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Adicional a esto y desde una perspectiva practica, la permision de que las parejas del
mismo sexo puedan contraer vinculo marital ocasiona una grave discriminacion quizas
mucho mas evidente que la limitacion expresa de la posibilidad, en el sentido de que si
las personas pueden acceder al derecho a casarse pero no al de adoptar, se estd tomando
en consideracion su condicion de orientacion sexual o identidad de género para limitar
esta posibilidad que resulta mucho méas palpable, quizés no es juridicamente mas
relevante que la limitacion total, pero si puede sonar mucho peor para la comunicacion

juridica y la tergiversacion que ocasionan los medios de comunicacion.

Quiero también y como punto final de la discusion, referirme a las lineas de
admisibilidad del proceso jurisdiccional de la consulta de norma, como posible

solucion del problema juridico que fundamento el caso.

Especificamente hablando ello, es preciso poner a buen recaudo la razén de ser de la
consulta de norma, para ello es especifico tener en cuenta lo que determina la misma
norma constitucional en su Art.428 menciona “Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a
peticidn de parte, considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la
causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo
no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.”
(Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Lo que corresponde al

Control Concreto de Constitucionalidad.

Haciendo un analisis de tipo subsuntivo y entendiendo que la consulta de norma surge
a partir de una consulta efectuada por la corte provincial de Pichincha, se efectia la
consulta en razon de control concreto de constitucionalidad que tiene por finalidad
garantizar la constitucionalidad de la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro

de los procesos judiciales.

Especificamente en el acto juridico por el cual se solicita a la corte constitucional el

control concreto se esta desconociendo la norma juridica constitucional puesto que esta
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manifiesta de forma expresa que el matrimonio se da entre hombre y mujer, sin
embargo, tanto los jueces de la corte provincial, como los jueces de la corte
constitucional desconocen el texto que limita expresamente la posibilidad para las

parejas homoparentales.

En tal virtud el forzado andlisis interpretativo nos da méas luces de la imposible accesion
a la figura juridica para las parejas no consuetudinarias sino mas bien identificadas
como “Diversas Familias” entendiendo que esta situacion de reconocimiento de
derechos por estar limitada constitucionalmente solo le compete al 6rgano legislativo
por intermedio de una de las formas establecidas en la constitucion para la mutacién de

la Carta Magna.
Resultado:

El resultado esperado en la presente investigacion es lograr la reforma constitucional,
del contenido literal del inciso final del Art. 68, a través de una propuesta que persiga
la concordancia de nuestro sistema juridico con la OC 2417 OC 2417 de la CIDH
identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, y que
permita la igualdad de derechos para las parejas homoparentales en los casos de

adopcion.

Se verifica que efectivamente existe un problema inconcluso en el Ecuador, puesto que
la sentencia emitida por la Consulta de Norma emitida por la Corte Constitucional, pese
a tener una intencion reparadora de derechos cae en la erronea interpretacion de la
norma Constitucional que no permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, asi
como en la imposibilidad de aplicacion de derechos conexos al matrimonio como
institucion juridica, sin embargo, y como ya se ha sefialado con anterioridad, la forzada
interpretacion que casi parece una obligacion moral que estd implicita en la sentencia
del Dr. Ramiro Avila Santamaria cruza los limites de los jueces constitucionales para

efectuar su atribucion interpretativa y degenera el texto constitucional.

Pese a la buena intencion que tiene la jurisprudencia que emana la Corte Constitucional,

esta termina siento un equivoco juridico entendiendo que la misma no resuelve los
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problemas que se derivan de la limitacion de poder contraer matrimonio entre personas
del mismo sexo o lo que en el presente trabajo llamamos una “familia diversa”. Lo
aseguramos con la conclusién dilucidada sobre las personas del mismo sexo que
contraen matrimonio, mismas que, sin perjuicio de la limitacion de la Carta Magna, no
pueden adquirir por tanto los derechos que esta figura juridica si faculta a las parejas

que constitucionalmente si pueden acceder.

Aqui se crea una necesidad de tipo legislativa para poder tutelar los derechos de las
personas que son discriminadas, puesto que el texto constitucional lo limito con la
Asamblea Constituyente del 2008, y por tanto corresponde un método de mutacién
constitucional contemplado por la misma constitucional. Por lo manifestado la
Sentencia es erronea, es limitada, no resuelve el problema en su integralidad y mas
importante que ello, la sentencia pretende atribuirse un poder que no le corresponde
que es el de Legislar.

El objeto y la necesidad de entender que nos encontramos en un sistema juridico
globalizado que necesariamente tiene que tomar en cuenta los avances culturales y
nuevas tendencias sociales por lo que el tema a tratar es sin perjuicio de lo innovador
juridicamente hablando, también tiene que ver con las necesidades normativas que
requiere la sociedad para el reconocimiento de los derechos de las personas
pertenecientes a grupos diversos que se avizoran con mas frecuencia en el contexto

ecuatoriano.

En suma el trabajo ha tenido como resultado el entendimiento que la norma juridica no
es discordante, la opinién consultiva sobre el matrimonio igualitario es ineficaz porque
no resuelve el problema de fondo que constituye el desconocimiento normativo de las
parejas que pueden constituir una nueva forma de Familia, lo que acarrea
indiscutiblemente a que hablemos de una discriminacion pasivo directa por parte del
estado con las personas que forman parte de grupos LBGTIQ+, y a su vez la falta de
proteccion de los nifios y nifias que se encuentran en condicion de adoptabilidad por la

negativa de adopcion que tiene como fundamento la norma juridica.
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Por lo que la Corte Constitucional pese a que no tuvo que aceptar la Consulta elevada
por parte de la Corte Provincial de Pichincha, al menos debid limitarse a reconocer que
normativamente existe un limitante constitucional que se presta para discriminar a las
parejas que constituyen una familia diversa y por tanto lo que corresponde es una
recomendacion al legislativo sobre la necesidad urgente del reconocimiento integral de
los derechos de las personas que son parte de grupos consuetudinariamente segregados.
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