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EL IMPACTO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA

ADOPCION HOMOPARENTAL EN ECUADOR!

THE IMPACT OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW ON HOMOPARENTAL ADOPTION

IN ECUADOR

RESUMEN

Ecuador esta en la obligacion de respetar
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, porque forma parte del bloque
de constitucionalidad ecuatoriano. Por
otro lado, la institucion de la adopcion,
tal y como se encuentra prevista en la
norma constitucional, excluye del acceso
a la misma, a personas del mismo sexo.
La metodologia utilizada fue de tipo
cualitativo, es decir, el trabajo analizo,
instrumentos internacionales, y
precedentes que ha sentado la Corte
Constitucional del Ecuador, respecto de
temas como el valor juridico de las
Opiniones Consultivas, qué se ha
entendido por instrumentos
internacionales, su aplicabilidad directa,
y por bloque constitucional. En este
sentido, el trabajo encontrd que la norma
constitucional, esta en tensién con el
bloque de constitucionalidad ecuatoriano
y visibilizé la necesidad de un cambio
normativo, con el fin de evitar
violaciones de derechos humanos y
posible responsabilidad internacional.
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ABSTRACT

Ecuador has the obligation to respect
International Human Rights Law,
because it is part of the Ecuadorian
constitutional block. On the other hand,
the institution of adoption, which is part
of the constitutional norm, excludes
persons of the same sex from having
access to it. The methodology used was
qualitative, which means that the work
analyzed international instruments and
precedents  established by  the
Constitutional ~ Court of Ecuador,
regarding issues such as the legal value
of Advisory Opinions, what has been
understood by international instruments,
their direct applicability, and by
constitutional block. In this sense, this
work found that the constitutional norm
is in temsion with the Ecuadorian
constitutional block and in need for a
normative change to avoid human right
violations and possible international
responsibility.
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Homoparental adoption, constitutional
block, international instruments, human
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1. Introduccion

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha establecido las
obligaciones y deberes que los Estados deben respetar, en virtud de las obligaciones
internacionales contraidas por los mismos. Obligaciones, que efectivamente Ecuador
debe respetar, proteger y realizar, tanto en el plano universal, como regional. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, forma parte del bloque de constitucionalidad
ecuatoriano y tiene igual jerarquia normativa que la Constitucion de la Republica del
Ecuador, Constitucion del Ecuador, o incluso mayor, en la medida en la que establezca
derechos mas favorables que la Constitucion del Ecuador?.

Ahora bien, en Ecuador, a pesar de tener una Constitucién garantista de
derechos, mantiene dentro de su ordenamiento juridico, ciertas normas y procedimientos,
que resultan no estar acorde al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, creando
de esa manera, tension entre el derecho nacional y el Internacional de los Derechos
Humanos. Es el caso de la adopcion por parte de parejas del mismo sexo (adopcion
homoparental), por la redaccion que la Constitucién del Ecuador mantiene en el inciso
segundo de su articulo 68%.

A pesar de ser un tema de gran preocupacion e interés, dicha situacion, no ha
sido resuelta dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Sobre todo, teniendo en

cuenta que, a raiz, de varias normas e instrumentos internacionales, se han discutido e

3 Ver apartado 11.

4 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
ultima vez R.O. Tercer Suplemento 377 de 25 de enero de 2021.



incluso modificado instituciones relacionadas con personas parte de la comunidad LGBT,
como es el caso del matrimonio igualitario, de esa forma sentando precedentes a seguir
con otras instituciones, como podria ser, la adopcion homoparental.

En este sentido, es fundamental determinar qué impacto tienen los pardmetros
establecidos a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al momento de
analizar la adopcion homoparental en Ecuador. En aras de resolver el problema planteado,
la presente investigacion analizard tratados, instrumentos internacionales de derechos
humanos, en el plano universal y regional (sistema interamericano), normativa interna,
asi como qué precedentes se han establecido en distintas sentencias la Corte
Constitucional del Ecuador.

Para dicho efecto, la propuesta metodologica es de tipo cualitativo, utilizando
una técnica documental, es decir, se va a realizar un analisis normativo internacional e
interpretaciones que se han realizado a la luz de dicha normativa, asi como qué se ha
establecido en el plano nacional sobre la aplicabilidad del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

2. Marco normativo

En este apartado se enunciara qué normativa internacional (universal y regional)
y nacional (ordenamiento juridico ecuatoriano), prevé los derechos que amparan a las
personas sujetas a la adopcion homoparental (adoptantes y adoptados), asi como la que
rodea esta institucion.

En el plano universal, la Declaracion Universal de Derechos Humanos®,
establece derechos humanos fundamentales que deben protegerse en el mundo entero,
porque precisamente fue proclamada, como un ideal comun para todos los pueblos y
naciones®.

En el mismo sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio’, ratificada por
el Ecuador en 1990, con su o6rgano de tratado competente para examinar los progresos
realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Partes, el

Comité de los Derechos del Nifio 8. En la misma linea, el Pacto Internacional de Derechos

3> Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris,10 de diciembre de 1948.

® Naciones Unidas, La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, recuperado de
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights, (altimo acceso: 15/10/2022).

7 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificada por el Ecuador
en 1990.

8 Articulo 43, Convencidn sobre los Derechos del Nifio.




Civiles y Politicos, ratificado por el Ecuador en 1969, con su organo de tratado
competente para supervisar la aplicacion del mismo, el Comité de Derechos Humanos’.

A nivel regional, se encuentran la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre!?, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), Convencion Americana, ratificada por el Ecuador en 1977!! y el Protocolo de
San Salvador, protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
ratificado por Ecuador, el 10 de febrero de 1993!2,

Los organos competentes para conocer asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes, en virtud de la
Convencion Americana, son la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH
(Ecuador reconocio y aceptd la competencia de la Corte IDH, en 1984), que tiene 2
funciones principales, una contenciosa y otra consultiva; y la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, CIDH, segun el articulo 33'® del mismo instrumento. A pesar de
que la CIDH fue creada por la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, en su
articulo 106, con el fin de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos,
de la que Ecuador es Estado parte desde 1950, en la Convencion Americana, es donde se
determina su estructura, competencia y procedimiento'#.

Ahora bien, en el plano nacional, la Constitucion del Ecuador, es una
Constitucion garantista de derechos, principalmente reconocidos en su articulo 11. A
pesar de dicho reconocimiento, en el articulo 68, inciso segundo prevé sobre la adopcion
que, la misma corresponde solo a parejas heterosexuales!®, redaccion que podria ser
entendida como una exclusion de parejas homosexuales o incluso personas solas del
acceso a dicha institucion, situacion que iria en contra de varios derechos reconocidos por

la misma Constitucion.

? Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de diciembre de 1966, ratificada por
el Ecuador en 1969.

19 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, Bogota, 1948.

T Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificada por el
Ecuador el 8 de diciembre de 1977.

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos, A-52: Protocolo Adicional a la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos en materia De Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales "Protocolo de
San Salvador”, recuperado de https://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos4a.htm, (ultimo acceso
24/10/2022).

13 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

14 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, Bogotd, 30 de abril de 1948 ratificada por el
Ecuador el 21 de diciembre de 1950.
15 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.



Es importante mencionar que la misma en su articulo 426, inciso tercero
reconoce el inmediato cumplimiento y aplicacion de los derechos consagrados en la
Constitucion y los instrumentos internacionales'S, en el mismo sentido, el articulo 11,
numeral 3. En esta linea de ideas, es importante dejar claro que, no existe certeza en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, de si es que la aplicabilidad directa de los
instrumentos internacionales, deja abierta la posibilidad de inaplicar normas infra
constitucionales o incluso, inaplicar la propia Constitucion del Ecuador.

Finalmente, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, CONA, en su articulo 159,

numeral 6, establece como requisito para las parejas adoptantes, el ser heterosexuales!”.

3. Estado del arte

Historicamente la adopcion ha sido considerada una institucion social.
Actualmente, Simon la define en base a las normas del CONA y entiende que es una
institucion de proteccion de nifos, nifias o adolescentes que estan privados
permanentemente de su medio familiar y que, en virtud de esta institucion, se establecen
entre el adoptante y adoptado todos los derechos, atributos, deberes, responsabilidades
prohibiciones, inhabilidades e impedimentos propios de la relacion parento-filial'®.

En este sentido, sobre la adopcion homoparental, Daza indica que para formar
una familia, inicamente se requiere que las personas, sin distincion de su sexo bioldgico,
se unan para construir un proyecto de vida en comun, y precisamente, como parte de este
proyecto, se encuentran en la libertad de elegir si desean o no tener descendencia, y la
forma en la que lo haran, como es la adopcion®.

Situacion que para Suquinagua es acertada, pues indica que se considera a la
familia como un conjunto dindmico, que ha evolucionado conforme a la realidad social
de cada region y precisamente, este desarrollo ha desembocado en una nueva realidad
juridica que redefine la concepcion clésica de la familia tradicional, para incluir otros

modelos de familia, como es la homoparental por adopcion®®. Es asi como, esta

16 Articulo 417, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

17" Articulo 159, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. 737 de 03 de enero de 2003, reformado por
ultima vez R.O de 17 de enero de 2022.

18 Farith Simon, Manual de derecho de familia (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2021), 430.

19 Julie Daza, “Avances en la aprobacién de la adopcién de parejas del mismo sexo en Colombia - Una

vision juridica-”, en Derecho de familia: nuevos retos y realidades, ed. Angel Acedo y Antonio Silva
(Madrid: Dykinson, S.L, 2017), 89 — 102.

20 Alicia Suquinagua Yascaribay, “Adopcion homoparental como garantia de acceso al derecho a una
familia e identidad en Ecuador”, Santiago (2022): 22-37.



redefinicion del concepto de familia tradicional, ha tenido un gran impacto en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, enriqueciendo la discusion sobre temas como
matrimonio igualitario y adopcion monoparental.

Ademads, Suquinagua considera que esta redefiniciéon de familia tradicional,
responde a una doble necesidad social, la primera es igualdad de derechos y la segunda,
acceso a un hogar seguro, para los nifios, nifias y adolescentes 2.

Por otro lado, los estandares internacionales han sido claros en establecer que,
el concepto de derechos humanos, ha sido pensado histéricamente, como un medio para
imponer limites a las formas abusivas de uso del poder por parte del Estado?’. Los
principios, reglas, normas imperativas y estandares que componen el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, han fijado tanto obligaciones negativas, como
positivas a los Estados. Por lo que se ha delimitado, qué se debe y no se debe hacer, a fin
de evitar violaciones a los derechos y lograr la plena realizacion de los mismos?®.

Finalmente, es importante sefialar que los instrumentos internacionales, y los
derechos contenidos en los mismos, han pasado a formar parte del bloque de
constitucionalidad ecuatoriano y justo por esta razén la norma constitucional hace
referencia a instrumentos internacionales de derechos humanos y no solo a tratados

internacionales de derechos humanos?*.

4. Marco teorico

Las relaciones entre el Derecho Internacional y el derecho interno (que no
siempre son tranquilas y armonicas), clasicamente han sido explicadas por las teorias
monista y dualista, a su vez, dando una solucion al conflicto que puede llegar a existir
entre el derecho nacional y el internacional de los derechos humanos®. Conflicto que en
el tema de estudio es de gran relevancia, pues la redaccion de la norma del inciso segundo

del articulo 68, de la Constitucioén del Ecuador referente a la adopcion homoparental en

2l Alicia Suquinagua Yascaribay, “Adopcion homoparental como garantia de acceso al derecho a una
familia e identidad en Ecuador”, 23.

22 Los estandares internacionales en materia de derechos humanos y politicas migratorias, Informe de
Avances de la Investigacion sobre Revision de estandares internacionales en materia de derechos humanos
y politicas migratorias, Organizacion Internacional para las Migraciones, junio 2007.

23 Los estandares internacionales en materia de derechos humanos y politicas migratorias, 2007, pag.3.

24 Daniela Salazar Marin et al,, “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador”, FORO:
Revista de Derecho, n.° 32 (2019), 130.

25 Carrillo de la Rosa, Yezid, y Oscar Manuel Ariza Orozco. 2019, “Teorias Aplicables Al Derecho
Internacional E Interamericano De Derechos Humanos”, Revista Juridica Mario Alario D Filippo n. 11
(2019):110-122. https://doi.org/10.32997/2256-2796-vol.11-num.21-2019-2503.




Ecuador, se ve inmersa en una contradiccion, con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos 2°.

La teoria monista sostiene la existencia de dos 6rdenes juridicos en relacion de
subordinacion, uno y el otro?’. Al respecto, existen corrientes doctrinarias, conforme el
sistema juridico que se adopte: monismo con primacia del Derecho Nacional, monismo
con primacia del Derecho Internacional y monismo radical?®.

Para el monismo con primacia del Derecho Nacional, el ordenamiento nacional
es Unico y jerarquicamente superior al internacional, es decir esta subordinado al interno.
El monismo con primacia del Derecho Internacional, al que defienden autores como
Kelsen y Vendross, indica que el derecho internacional prima sobre el nacional. De esta
ultima corriente, se desprenden dos mas: monismo radical y monismo moderado?’.

El monismo radical sostiene que toda norma de derecho interno contraria al
derecho internacional es nula ab-initio (desde el principio), es decir, del derecho
internacional depende la validez del nacional. En contraposicion estd el monismo
moderado, el mismo indica que la norma interna opuesta al derecho internacional, no es
nula ab-initio, de hecho debe ser transformada por el Estado, caso contrario, procederia
la responsabilidad internacional®°.

Una tercera corriente doctrinaria es la teoria conciliadora que parte de la unidad
de dos ramas juridicas en un sistema unico, sin aceptar la relacién de subordinacion entre
un sistema y otro’!.

Por otro lado, esta la teoria dualista, a decir de Saltos, la misma reconoce que el
ordenamiento juridico internacional y el interno, son diferentes, independientes,
separados y que nunca llegan a fundirse. Precisamente, estd separacion, es el motivo de

que no exista conflicto entre ambos, pues poseen caracteristicas diferentes. Caracteristicas

26 Como se revisard mas adelante, para el Ecuador, tras un pronunciamiento de la Corte Constitucional,
todos los derechos reconocidos en instrumentos internacionales forman parte del ordenamiento juridico
ecuatoriano.

27 Fernando Gamboa, Manual de Derecho Internacional Piblico (Chile: Ediciones ChileAmérica CESOC,
1992), 35.

28 De la Rosa y Ariza, “Teorias Aplicables Al Derecho Internacional E Interamericano De Derechos
Humanos”, 116 — 177.

2% De la Rosa y Ariza, “Teorias Aplicables Al Derecho Internacional E Interamericano De Derechos
Humanos”, 117-118.

30 Ibid., 118.

3 Ibid., 119.



como, diferentes fuentes, diferentes sujetos, diferente poder de coaccion y diferentes

ambitos territoriales2.

5. Familia

Previo a definir a la adopcion, en fundamental revisar el concepto juridico de
“familia”, para Simon no existe una definicion normativa expresa y uniforme de familia,
precisamente por la diversidad de formas familiares que existen actualmente?. Ademas,
aclara que en Ecuador no existe una definicion general de la misma®*. Sin embargo, la
Constitucion del Ecuador, si reconoce a la familia en sus diversos tipos*. Ahora bien,
existen definiciones doctrinarias que en general sefalan respecto de la familia, que son
personas que mediante relaciones de matrimonio o parentesco (un vinculo juridico), que
puede ser por consanguinidad, afinidad o adopcion, la ley les atribuye algin efecto
juridico®®.

El Comité de Derechos del Nifio, reconoce que “familia”, entendida bajo lo
establecido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, hace alusion a una variedad
de estructuras que se ocupan de la atencion, cuidado y desarrollo de los nifios y sefiala
que los modelos familiares en la practica son cambiantes?”.

El Comité de Derechos Humanos, es claro en sugerir que no hay una definicion
uniforme del concepto familia y reconoce que hay diversos tipos de la misma, a modo
ejemplificativo, sefala a las familias monoparentales y parejas que no han contraido
matrimonio y sus hijos?s.

Por su parte, la Corte IDH, constata en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, que
la Convencion Americana no protege un solo modelo tradicional de familia, de hecho,
indica que el concepto de vida familiar no estd reducido Gnicamente al matrimonio y
puede abarcar lazos familiares en los que las partes tienen vida en comun, fuera del

matrimonio>’.

32 Gioconda Saltos Saltos, Manual de Derecho Internacional Piblico (2A4. ED), (Quito: Corporacion de
estudios y publicaciones (CEP), 2017), 8-9.

33 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 31.

34 Ibid,, 32.

33 Articulo 67, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

36 Fernando Fueyo, Derecho Civil, tomo IV, Editorial Universo, Santiago de Chile, 1959, p.16, citado en
Farith Simon, Manual de derecho de familia, 31-32,

37 Observacion General No. 7 (2006): Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, pérr. 19.
38 Observacion general No. 19: La familia (articulo 23), parr. 2.

39 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, reparaciones y
costas, 24 de febrero de 2012.



6. Adopcion en Ecuador y articulo 68 inciso segundo de la Constitucion del
Ecuador

Respecto de la adopcion, ha sido considerada como “la medida mas idonea para
garantizar una familia a nifios, nifias y adolescentes que se encuentran privados de ella y
que no pueden ser cuidados por sus familias de origen™°. Desde 1992 en el Ecuador la
adopcidn se rige estrictamente bajo el régimen pleno, que tiene dos efectos principales,
1) el hijo adoptivo se asimila al hijo consanguineo para todos los efectos y 2) con la
adopcion se termina la relacion de parentesco entre el adoptado y los miembros de su
familia de origen*!.

Ahora bien, la Constitucion del Ecuador establece que, “[l]Ja adopcion
correspondera sélo a parejas de distinto sexo0™?, la misma se trata de una norma
imperativa, que debe respetarse en todos los casos, con independencia de la voluntad del
sujeto*®. A este respecto, se debe sefialar que, su texto es sumamente claro, en el sentido
de que utiliza la palabra “solo”, que segun el diccionario de la RAE significa, “que esta

>4 por lo que esa expresion indicaria que se

sin otra cosa o que se mira separado de ella
estd excluyendo de esta institucion a todas las personas que estén por fuera de la categoria
“parejas de distinto sexo”.

Lo anterior, leido a la luz y en concordancia con otras disposiciones sobre la
adopcion homoparental, como es el CONA que establece requisitos para la adopcion,
entre ellos “6. [e]n los casos de pareja de adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar
unida por mas de tres afios, en matrimonio o unién de hecho que cumpla los requisitos
legales™, lleva a concluir, que en efecto, se establecen requisitos expresos, que puede
derivar en una prohibicion de la adopcion homoparental. Situacién que como se revisara
mas adelante, a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la
presente investigacion, podria resultar discriminatoria y violatoria de ciertos derechos.

Sin embargo, es fundamental sefialar que, en Ecuador se permite la adopcion de
personas solas (familia monoparental), categoria no reconocida expresamente en dicho

articulo. De hecho, se permite con fundamento en el articulo 15346 del CONA, en el

40 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 425.

4! Farith Simon, Manual de derecho de familia, 430.

42 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador.

43 Farith Simon, Introduccién al estudio del derecho, (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2018), 109.

a4 Solo, la, Diccionario de la lengua espafiola, Edicion de Tricentenario, Actualizacion 2021, recuperado
de https://dle.rae.es/solo?m=form, (altimo acceso 4/11/2022).

45 Articulo 159.6, Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

46 Articulo 153, Codigo de la Nifiez y Adolescencia.




Acuerdo Ministerial No. 135 publicado el 15 de noviembre de 2019 (Manual de Procesos
de la Gestion de Adopciones Nacionales) y en el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, en una accion de Interpretacion de Normas Constitucionales en el
dictamen No. 8-09-IC/21%’, en el que indica que es evidente que personas solas puede
adoptar, y precisamente que en la practica se observa que los procesos de adopcion son
solicitados por familias monoparentales (personas solas)*.

En este sentido, es clave resaltar que la Corte Constitucional, a pesar de que el
articulo 68 inciso segundo, podria haber sido entendido como excluyente de la adopcion
de personas solas, pues no estan expresamente reconocidas en dicha norma, de hecho de
su lectura literal, se entenderia que es una categoria excluida, reconoce que la misma en
la préctica, se permite. Situacion, que podria también ser extendida e interpretada a favor
de las parejas del mismo sexo.

Ademas, es importante mencionar que en el voto salvado del ex Juez
Constitucional Ramiro Avila Santamaria, sobre el dictamen No. 8-09-IC, indica sobre el
articulo 68 inciso segundo de la Constitucion del Ecuador que,

Si la norma constitucional se basa en un prejuicio, sin demostracion factica alguna
ademas, de que toda pareja homosexual no brinda un ambiente para el ejercicio y
desarrollo de los nifios y nifias, podria ser una norma discriminatoria y contraria a otros
principios constitucionales y que se reconocen en instrumentos internacionales de
derechos humanos. [...] Existe, pues, una tensiéon entre la prohibicion constitucional
establecida en la Constitucion y otros derechos y principios establecidos en la
Constitucion y otros instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables en el
Ecuador [...]%.

Afade que, de hecho, aun es cuestionable, el saber si existe en la norma una prohibicién
de adopcion por parte de parejas del mismo sexo o identidad sexual®®. Lamentablemente,
la situacion juridica de las familias homosexuales, con el objetivo de adoptar, hasta la
actualidad, no ha sido resuelta.

En esta linea de ideas, una vez que se ha analizado la concepcion de la adopcion
homoparental, a la luz de lo establecido por la Constitucién del Ecuador, en el siguiente
apartado se va a verificar qué parametros se han establecido, tanto en los instrumentos y

tratados internacionales, sobre los derechos de los adoptantes y de las personas adoptadas,

47 La Corte Constitucional del Ecuador es el maximo o6rgano de interpretacion constitucional y en
consecuencia la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, a través de sus dictamenes y
sentencias, segun los articulos 429 y 436.1 de la Constitucion del Ecuador.

4 Dictamen No. 8-09-1C/21, Corte Constitucional del Ecuador, Pleno de la Corte Constitucional del
Ecuador, 18 de agosto de 2021, parr. 29.

4 Dictamen No. 8-09-IC/21, Voto Salvado, Ramiro Avila Santamaria, parr. 16.

50 Dictamen No. 8-09-IC/21, Voto Salvado, Ramiro Avila Santamaria, parr. 17.
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y cOmo estos parametros generan tension e incluso, posible responsabilidad internacional

para el Ecuador.

7. Derecho Internacional de los Derechos Humanos y adopcion homoparental

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (que forma parte del bloque
de constitucionalidad y tiene igual jerarquia normativa que la Constitucion del Ecuador,
o incluso mayor, en la medida en la que establezca derechos mas favorables que la
Constitucion del Ecuador’!), establece las obligaciones y deberes que los Estados deben
respetar, en virtud de las obligaciones y deberes contraidos, por el derecho internacional
y, especialmente al ser Estados partes de determinados tratados internacionales de
derechos humanos. Ahora bien, las obligaciones asumidas pueden ser, de respetar,
proteger y realizar los derechos humanos®2.

Es necesario resaltar que tanto los tratados internacionales (que comprometen a
los gobiernos a adoptar medidas y leyes internas compatibles con las obligaciones y
deberes previstos en los mismos), como el derecho consuetudinario son la parte medular
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero existen otros instrumentos,
como son declaraciones, directrices, principios, entre otros, que también son
fundamentales para el desarrollo de los mismos>.

Ahora bien, Ecuador por voluntad soberana, a lo largo de su historia ha adquirido
compromisos juridicos en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
En este sentido, hay normas e instituciones internacionales de derechos humanos que le
generan a Ecuador una variedad de responsabilidades, que deben ser atendidos tanto en
el &mbito nacional, como en el internacional®*.

En el siguiente apartado, se hara alusion tanto a lo establecido por el sistema
universal de derechos humanos, es decir a la Organizacion de las Naciones Unidas, que
nacio el 24 de octubre de 1945, tras la ratificacion de la Carta de la ONU (documento

fundacional de la Organizacion)?, y en el que Ecuador fue admitido como Estado parte

5!'Ver apartado 11.

52 Naciones Unidas, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, recuperado de
https://www.ohchr.org/es/instruments-and-mechanisms/international-human-rights-law, (ltimo acceso:
23/10/2022).

>3 Ibid.

3% José Valencia, “Areas de gestion internacional del Estado ecuatoriano en Derechos Humanos”, Revista
del Centro Andino de Estudios Internacionales No.4 (2002), 105 — 114.

55 Naciones Unidas, La Organizacion, recuperado de https:/www.un.org/es/about-us, (iltimo acceso:
23/10/2022).
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desde el 21 de diciembre de 1945%; como al sistema regional, es decir, al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, iniciado formalmente con la aprobacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en la Novena
Conferencia Internacional Americana en 1948, donde también fue aprobada la Carta de
la OEA®’, de la que Ecuador es Estado miembro desde 18898,

Es necesario aclarar que, se hace alusion a derechos de los adoptantes y derechos
de los adoptados®®, porque no se puede hablar del derecho a adoptar o derecho a ser
adoptado estrictamente. Esto en base a que, la adopcion, no es ni fue creada como un
instrumento de satisfaccion de los deseos o aspiraciones de los adoptantes, al contrario,
es un mecanismo de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, independiente de los
deseos de las personas adoptantes®®. En la misma linea, tampoco puede hablarse de un
derecho del menor a ser adoptado, porque esta institucion no obliga a nadie a adoptar, de
hecho, el menor a lo que si tiene derecho es, a ser cuidado, educado y protegido, situacion

que tiene como medio a la adopcion®’.

8. Derechos de los adoptantes, parejas homosexuales
Los derechos humanos, son inherentes al ser humano, sin ningun tipo de
distincion, para el caso que nos ocupa, independientemente de su orientacion sexual.
Sobre la orientacion sexual, la Corte IDH, tanto en el caso Atala Riffo y ninas
vs. Chile®?, como en la OC-24/17, sefiala que la misma es una categoria protegida por la
Convencion Americana, contra la discriminacion® y en consecuencia, “ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por

particulares, pueden disminuir o restringir de modo alguno, los derechos de una persona

%6 Naciones Unidas, Estados Miembros, recuperado de https://www.un.org/es/about-us/member-states,
(0ltimo acceso: 15/10/2022).

57 CIDH, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ;Qué es la CIDH?, recuperado de
https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/mandato/que.asp, (4ltimo acceso 24/10/2022).

58 OEA, Estados Miembros, recuperado de https://www.oas.org/es/estados_miembros/default.asp, (Gltimo
acceso 24/10/2022).

39 Se hara alusion a los derechos que en consideracion de la investigacion, son los mas relevantes, aclarando
que, hay un sinntimero de derechos adicionales a los mencionados, que se pueden ver involucrados en el
problema en desarrollo y no van a ser analizados.

0 Rosa Moliner, “Adopcion, familia y derecho”, luris Tantum Revista Boliviana de Derecho (2012), 98-
135.

6l Rosa Moliner, “Adopcién, familia y derecho”, 98 — 135.

62 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 91.

63 Opinion Consultiva OC-24/17, pérr. 71
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a partir de sus orientacion sexual, su identidad de género y/o expresion de género”®4.

Derechos que seran desarrollados en los siguientes apartados.

8.1. Derecho a la igualdad y no discriminacion

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 1°°, reconoce
la igualdad en dignidad y derechos en la que nacen todos los seres humanos. Es
importante sefialar que no hace distincion alguna, respecto de las caracteristicas de dichos
seres humanos. También reconoce, igual proteccion contra toda discriminacion®. En el
mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, prohibe toda
discriminacion y garantiza igual proteccion contra toda discriminacion ¢7.

El Comité de Derechos Humanos, en la observacion general No. 18, indica que
el Pacto prohibe la discriminacion en cualquier esfera, entonces al aprobar una ley,
cualquier Estado Parte, debe velar porque se cumpla y el contenido de dicha ley no sea
discriminatorio®®.

El articulo 1.1%° de la Convencion Americana, prevé el respeto a derechos y
libertades reconocidas en la misma, sin discriminacion alguna. Sobre este derecho la
Corte IDH, en la sentencia del caso Atala Riffo y nifas vs. Chile, indica que, los criterios
segun los cuales estd prohibido discriminar, no son un listado taxativo y que la expresion
“cualquier otra condicién social”, debe ser interpretada, desde una perspectiva mas
favorable a la personas’. Sobre todo, indica que el alcance del derecho a la no
discriminacion por orientacion sexual, “no se limita a la condicion de ser homosexual en
si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de
vida de las personas™’!,

Del mismo modo, en la Opinién Consultiva OC- 24/17, sefiala que los Estados
deben abstenerse (obligacion negativa) de realizar acciones que vayan dirigidas directa o
indirectamente a crear situaciones de discriminacion’?>. Ademas, que el incumplimiento

de la obligaciéon general de respetar y garantizar los derechos humanos, mediante

4 Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 78.

65 Articulo 1, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.
66 Articulo 7, Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, 1948.
67 Articulo 26, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.
8 Observacion general No. 18: No discriminacion, parr, 12.

9 Articulo 1.1, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
70 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 85.

7! Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 133.
2 Opinion Consultiva OC-24/17, pérr. 61.
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cualquier trato diferente’3, que resulte discriminatorio, que no persiga finalidades
legitimas, que sea innecesario o desproporcionado, genera responsabilidad
internacional’*.

Sobre las diferencias de trato que resultan discriminatorias, la Corte IDH,
recuerda que, la falta de acuerdo en un pais sobre el respeto de los derechos de personas
que se distinguen por su orientacion sexual, no es argumento valido para negarles o
restringirles derechos o para continuar con discriminacion historica y estructural de la que
esas personas han sido objeto’.

En el plano nacional, la Constitucion del Ecuador reconoce que todas las
personas son iguales y gozaran de los mismo derechos, deberes y oportunidades, sobre
todo que, nadie puede ser discriminado por razones de orientacion sexual y que la ley
sancionara toda forma de discriminacion. Ademas, indica que el Estado adoptard medidas
afirmativas, a fin de promover la igualdad real en favor de los titulares de derechos que
se encuentren en situacion de desigualdad’.

En este sentido, es clave indicar que lay leyes y politicas del Estado suelen ser
una fuente de discriminacion de personas lesbianas, gays y bisexuales’’, como a criterio
de este trabajo, puede llegar a ser el caso de la redaccion del inciso segundo de la
Constitucion del Ecuador, al excluir a las parejas homosexuales, del acceso a la adopcion.
Esto, teniendo en cuenta que, el Estado tiene la obligacion de asegurarse que sus propias
leyes, no discriminen a las personas por su orientacion sexual, para no violar el derecho

internacional’®.

8.2. Derecho a tener una familia
En la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, se reconoce que los
hombres y las mujeres tienen derecho a fundar una familia’”, sin delimitar en virtud de

qué relaciones, reconoce dichos derechos, es decir, no indica si es en virtud de relaciones

3 No todo trato diferente es discriminatorio, lo es, cuando no se persigue finalidades legitimas, es
innecesario y/o desproporcionado.

Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 63.

4 Opinion Consultiva OC-24/17, pérr. 63.

75 Opinion Consultiva OC-24/17, pérr. 83.

76 Articulo 11.2, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

7 Fichas de datos, Igualdad y no discriminacion, Oficina del Alto Comisionado de la Organizacion de las
Naciones Unidas, pag 1.

"8 Fichas de datos, Igualdad y no discriminacion, pag 2.

7 Articulo 16, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.
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heterosexuales u homosexuales. Ademas, indica que la familia, tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y el Estado®.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre reconoce el
derecho de constituir una familia y recibir proteccion para ellad!. De la misma manera, la
Convencidon Americana en su articulo 17, reconoce la proteccion a la familia, indicando
que debe ser protegida por la sociedad y el Estado, y reconoce el derecho del hombre y la
mujer a fundar una familia®>. Ademas, la Convencién Americana protege el vinculo
familiar que puede derivar de una relacion de una pareja homosexual®’. Finalmente, el
Protocolo de San Salvador, igualmente reconoce expresamente, el derecho de toda
persona a constituir una familia y a la proteccion de la misma®4.

Es importante recordar que, hay una nueva realidad juridica que redefine la
concepcion clésica de la familia tradicional, para incluir otros modelos de familia, como
es la homoparental por adopcion®®. En ese sentido, las parejas homosexuales, tienen

derecho a constituir una familia, y que el Estado proteja la misma.

8.3. Derecho a la vida privada
En su articulo 12, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, prevé el
no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada®®. La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo 5%, reconoce el derecho que toda
persona tiene a la proteccion de la Ley contra ataques abusivos a su vida privada y
familiar.

La Convenciéon Americana, del mismo modo, en su articulo 11%®

, reconoce que
nadie (sin hacer distincion) puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, entre otras, y que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias.

La Corte IDH, se ha pronunciado sobre la inviolabilidad de la misma y sefala

que el ambito de la vida privada de las personas, se caracteriza por ser un espacio de

80 Articulo 16, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.

81 Articulo 6, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

82 Articulo 17, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

8 Reconocimiento de derechos de personas LGBTI, Comisioén Interamericana de Derechos Humanos,
OAS/Ser.L/V/11.170, Doc. 184, 7 de diciembre de 2018, parr. 220.

84 Articulo 15, Protocolo de San Salvador.

85 Alicia Suquinagua Yascaribay, “Adopcion homoparental como garantia de acceso al derecho a una
familia e identidad en Ecuador”, 22-37.

86 Articulo 12, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.

87 Articulo 5, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

88 Articulo 11, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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libertad, que debe estar exento de injerencias abusivas o arbitrarias por parte de terceros
o de la autoridad publica. Dicho derecho, no se limita a la privacidad, de hecho, se
desarrolla en otras esferas, como es la capacidad para desarrollar su propia personalidad,
aspiraciones, definir sus relaciones personales®, entre otras.

A este respecto, es clave indicar que la vida privada de las personas
homosexuales, se ve afectada porque se ven impedidos de desarrollar su derecho a formar
una familia, cuando estdn excluidos de la posibilidad de ser padres por medio de la
institucion de la adopcion®, como es el caso de lo previsto por la norma constitucional

ecuatoriana, que excluye a personas del mismo sexo del acceso a la adopcion.

9. Derechos de los adoptados
9.1. Proteccion especial a la nifiez

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 24,
establece que, todo nifio tiene derecho sin discriminaciéon alguna a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere, tanto de la sociedad, familia y del
Estado’!. La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3, establece que los
Estados se comprometen a asegurar al menor la proteccion y cuidado necesarios, para su
bienestar, tomando todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas®?.

En este sentido, se debe tener a la adopcién como una medida de proteccion a
favor del nifio, nifia y adolescente, a fin de que se le garantice una familia idonea, siempre

y cuando, se encuentre en la aptitud social y legal para ser adoptado®>.

9.2. Interés superior del nifio
Previo a enunciar donde y en qué medida ha sido entendido el principio del
interés superior del niflo, es necesario indicar que es un concepto juridico indeterminado,
que tiene una formulacion abierta®®. Una forma de regulacion del interés superior, a fin
de que no se preste a discrecionalidades abusivas, es definirlo o asociarlo, al

cumplimiento del bienestar, desarrollo integral o derechos de los nifios®.

% Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 86 — 87.

% Andrea Davide Ulisse y Vanessa Coria, “El derecho a la vida privada: de la Independencia a los
matrimonio entre personas del mismo sexo”, Opinion y debate, Corte IDH, 2.

ol Articulo 24, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

92 Articulo 3.1, Convencién sobre los Derechos del Nifio.

93 Adriana Monesterolo Lencioni, “Adopcion en el marco del Sistema de Proteccion de Derechos”,
(Seminario Internacional, Legislar para Proteger a la Nifiez y a la Adolescencia, de UNICEF, 2018).

%4 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 453.

95 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 457.
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Ahora bien, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3.1, indica
que en todas las medidas concernientes a nifios, que se tomen en las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, deben tener una consideracion primordial al interés
superior del nifio®.

El Comité de los Derechos del Nifio, indica respecto la adopcion, en la
observacion general No. 14 que, el derecho del interés superior se refuerza aun mas, y
que debe ser determinante al tomar una decision relacionada con esta institucion y con
otras cuestiones”’.

En la misma linea, en la observacion general No. 20, es claro en expresar sobre

los adolescentes y modalidades alternativas de cuidado que,

Hay pruebas contundentes de que permanecer durante estancias prolongadas en
instituciones de gran tamafio y, aunque en grado mucho menor, estar sujeto a
modalidades alternativas de cuidado, como acogimiento o atencidon en pequefios grupos,
tiene un impacto desfavorable en los adolescentes’.

La Constitucién del Ecuador, en su articulo 44%°, reconoce que el Estado, sociedad y
familia, deben promover de manera prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes y deben asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, atendiendo al principio de su
interés superior. La Corte Constitucional del Ecuador, ha indicado en varias sentencias, como son
la No. 048-13-SEP-CC y 064-15-SEP-CC, que debe ser interpretado como un principio rector y
como un principio cardinal, respectivamente'®.

Ahora bien, el respeto al derecho de las nifias y nifios a vivir en familia mediante la
adopcion, constituye una de las vias para lograr el cumplimiento del interés superior del nifio,
porque la adopcion se ha sido instituida como un mecanismo para proteger y garantizar los
derechos de las nifias y nifios'”'. En ese sentido, las adopcion dirigida por el interés superior del
niflo, buscaria asegurar la centralidad de las nifas, nifios, dandoles las herramientas necesarias

para que alcancen su desarrollo integral y personal'®%.

9.3. Derecho a tener una familia

% Articulo 3.1, Convencién sobre los Derechos del Nifio.

97 Observacion General No. 14 (2013): sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 38.

%8 Observacion general nim.20 (2016) sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia,
Comité de los Derechos del Nifios, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/20, de 6 de diciembre de
2016.

9 Articulo 44, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

100 Sentencia 184-18-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, Pleno de la Corte Constitucional del
Ecuador, 29 de mayo de 2018, Pag. 55

101 Sergio Medina, “El interés superior del nifio por medio de la adopcién: una vision historica”, Revista
de Lenguas Modernas, No. 11 (2009), 273.

102 Sergio Medina, “El interés superior del nifio por medio de la adopcion: una vision historica”, 273.

17



La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su preambulo, indica que
reconocen a la familia como un grupo fundamental de la sociedad. En su articulo 20'%,
que los nifios que han sido privados temporal o permanentemente de su medio familiar,
tienen derecho a la proteccion y asistencia especial del Estado y que los Estados deben
garantizar cuidado para los mismos. Entre dichos cuidados figura la adopcion, sin hacer
distincion alguna, sobre las condiciones o requisitos especificos a aplicarse en dicha
institucion.

A este respecto, es importante sefialar que se debe conceptualizar a la adopcion
como una medida para restituirle al nifio, su derecho a la familia'®, porque la finalidad
ultima de la adopcion es precisamente garantizarle al nifilo un ambito familiar, donde

pueda desarrollarse!®.

9.4. Derecho a ser escuchado
El Comité de los Derechos del Nifio, en su observacion general No. 5, ha
identificado como principio general, el derecho del nifio a expresar su opinion libre en
todos los asuntos que afectan al nifio y a que se tengan debidamente en cuenta esas
opiniones!®. En tal sentido, indica que este principio “[...] implica que se trate de conocer

107 'y a modo

la opinion de determinados grupos de nifios sobre cuestiones concretas |[...]
unicamente ejemplificativo, sugiere la importancia de escuchar la opinidon de los nifios
adoptados y de los nifios que se encuentran en familias de adopcion, sobre las leyes y las
politicas en materia de adopcion!®.

En el mismo sentido, sobre las modalidades alternativas de acogimiento, la

observacion general No. 12, establece que deben introducirse en los Estados, mecanismos

para garantizar que los niflos que estén en modalidades alternativas de acogimiento,

193 Articulo 20, Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

104 Adriana Monesterolo Lencioni, “Adopcion en el marco del Sistema de Proteccion de Derechos”,
(Seminario Internacional, Legislar para Proteger a la Nifiez y a la Adolescencia, de UNICEF, 2018).

105 Vidal Basilio Mario, “Derecho a tener una familia: Adopcion Homoparental, entre prejuicios y
realidades”, Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, 10.

106 Observacion General No. 5 (2003): Medidas Generales de Implementacion de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, 3 de octubre de 2003.

107 Observacion General No. 5 (2003): Medidas Generales de Implementacion de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, parr. 12.

108 Observacion General No. 5 (2003): Medidas Generales de Implementacion de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, parr. 12.
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puedan expresar sus opiniones y que esas opiniones se tengan en cuenta en los asuntos
relativos a su acogimiento!?”,

Ahora bien, es fundamental, resaltar la relevancia que tiene y tendrd que los
nifios sean escuchados, a fin de regular leyes y politicas en normas de adopcion, para el

caso que nos ocupa, adopcion homoparental.

10. Opinion Consultiva OC — 24/17

La Corte IDH, en ejercicio de su funcién consultiva, emitido la Opinion
Consultiva OC — 24/17, el 24 de noviembre del 2017. Se considerd necesario incluir un
apartado especial, a fin de enunciar los pardmetros especificos que ha establecido la
misma, que a criterio del presente trabajo, son aplicables a la adopcion homoparental.
Criterios que son fundamentales, entendiendo que en Ecuador, a raiz de la misma se ha
interpretado una de las instituciones juridicas mds importantes a la luz de parejas
homosexuales, el matrimonio igualitario!!°.

El 18 de mayo de 2016, la Republica de Costa Rica, presentd una solicitud de
Opinion Consultiva, sobre la interpretacion y alcance de los articulos 11.2'!! (Proteccion
de la Honra y de la Dignidad), 18''? (Derecho al Nombre) y 24!'!3 (Igualdad ante la Ley)
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1 del mismo instrumento!'4.

A decir de la Corte IDH, la respuesta a esta Opinion Consultiva es de crucial
importancia, porque precisamente permite que los paises de la region (en este caso
Ecuador), precise las obligaciones estatales en relacion con los derechos de las personas
LGBT, en el marco de sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos a
todas personas bajo su jurisdiccion!!®,

A este respecto, reconoce que el alcance de la proteccion del vinculo familiar de
una pareja de personas del mismo sexo, se extiende a aquellos derechos y obligaciones
establecidos por las legislaciones de cada Estado, que surgen de los vinculos familiares
de parejas heterosexuales'!S. En esta linea, teniendo en cuenta que bajo lo establecido por

la Constitucion del Ecuador, se establece que la adopcién corresponde a parejas

109 Observacion General No. 12 (2009): El derecho del nifio a ser escuchado, Comité de los Derechos del
Nifio, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.

119 Ver sentencias Sentencia 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19, de la Corte Constitucional del Ecuador.

"1 Articulo 11.2, Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

112 Articulo 18, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

113 Articulo 24, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

114 Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 1.

115 Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 21.

116 Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 198.
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heterosexuales, situacion que lleva consigo el reconocimiento de varios derechos, dicho
reconocimiento, deberia ser extendido a parejas del mismo sexo.

Asimismo, la Corte IDH observa que existen medidas administrativas, judiciales
y legislativas, que los Estados pueden adoptar para garantizar los derechos de las parejas
del mismo sexo, o incluso, podrian optar por extender las instituciones ya existentes, a las
parejas compuestas por personas del mismo sexo, cuando consideren que no es necesaria

la creacion de una nueva figura juridica!!’

. Aplicando este parametro, nuevamente a la
adopcion, estd institucion podria ser extendida a parejas del mismo sexo, considerando
que mas adelante se analizara los cambios normativos, que necesariamente esta extension
acarrearia consigo.

La Corte IDH considera fundamental que, siempre y cuando existe voluntad de
relacionarse de manera permanente y conformar una familia, dicho vinculo es merecedor
de igualdad de derechos y proteccion, sin importar la orientacion sexual de sus
contrayentes!!8,

Concluye respecto de la necesidad de la existencia de una figura juridica que
regule los vinculos (sin determinar algin vinculo en especifico) entre personas del mismo
sexo que,

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de todos los derechos de
las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion con respecto a
las que estan constituidas por parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que
los Estados modifiquen las figuras existentes, a través de medidas legislativas, judiciales
o administrativas, para ampliarlas a las parejas constituidas por personas del mismo sexo

[

Aspecto que, a consideracion de la investigacion, llega a ser fundamental para la
regulacion de la adopcion homoparental en Ecuador, teniendo en cuenta que la Corte
IDH, no ha determinado un vinculo especifico entre personas del mismo sexo al que es
aplicable dicha conclusion. Por lo tanto, tal y como indica la Corte, para el efecto puede
ser necesaria la modificacion de figuras existentes, lo que a consideracion del trabajo, es
precisamente lo que sucede con la adopcion homoparental.

Finalmente, la Corte IDH emite la opinién, en la parte pertinente al tema en
desarrollo, decidiendo por unanimidad que, es necesario que los Estados garanticen el
acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, para

asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por parejas

70pinion Consultiva OC-24/17, parr. 217 - 218.
118 Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 225.
119 Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 228.

20



homosexuales, sin discriminacion con respecto a las parejas heterosexuales'?’.
Nuevamente hace alusion a figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos,
sin determinar especificamente a qué figuras le es aplicable dicha opinion. A
entendimiento del trabajo, le es aplicable a la institucion juridica de la adopcion, que le

es ya reconocida a las parejas heterosexuales.

10.1. Valor juridico de las Opiniones Consultivas: Opinion Consultiva OC-
24/17

Las Opiniones Consultivas, son el resultado de la funcion consultiva!?! que
posee la Corte IDH, a diferencia de su jurisprudencia, que es el resultado de su funcion
contenciosa!??, jurisprudencia que tiene efecto vinculante entre las partes.

A la luz de lo establecido por la Corte IDH, se ha determinado que la emision de
una Opinion Consultiva obliga a todos los Estados miembros de la OEA, pues constituyen
una interpretacion autorizada del alcance de las obligaciones internacionales, que los
Estados han asumido a través de la ratificacion de tratados internacionales!??.

Ahora bien, la Corte Constitucional del Ecuador, ha establecido que no es
posible desconocer el razonamiento que se plasma mediante la Opiniones Consultivas,
por parte de la Corte IDH!?*. Ademas, conforme se desprende de varios dictdmenes, ha
dado cuenta de que los estandares fijados por las Opiniones Consultivas, son de mucha
importancia al momento de llevar a cabo su funcién argumentativa dentro de las
decisiones emitidas por la Corte Constitucional'®, es el caso de cuando definié la
naturaleza del derecho a la libertad de expresion y del derecho a la rectificacion!?®.
Argumentos con los cuales, se ha reforzado la obligatoriedad de las Opiniones
Consultivas como instrumentos vinculantes para los Estados parte de la Convencion
Americana'?’.

Situacion que para Hitters, no es del todo cierta pues a pesar de que, en efecto

sostiene la relevancia de los efectos juridico e innegables que tienen estas opiniones, a su

120 Opinion Consultiva OC-24/17, parr.8.

121 Articulo 64, Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

122 Articulo 61, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

123 Daniela Salazar Marin et al., “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador”, 130.
124 Daniela Salazar Marin et al., “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador”, 132.
125 Ibid., 133.

126 Sentencia 11-18-CN/19, 12 de junio de 2019, parr. 35.

127 Daniela Salazar Marin et al., “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador”, 141.
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criterio esta funcion interpretativa, no es vinculante en sentido propio. Asimismo, sostiene
que las Opiniones Consultivas auxilian a los Estados en la aplicacion de los tratados
relativos de derechos humanos, sin la necesidad de someterlos a formalismos o sanciones,
que podria llevar el proceso contencioso!28,

De todas formas, es fundamental indicar que, el desconocer este tipo de
Opiniones Consultivas, que son interpretaciones realizadas por el 6rgano auténtico
autorizado para el efecto, podria acarrear responsabilidad internacional para el Estado
ecuatoriano'?’, situacion que la propia Corte Constitucional reconoce en la Sentencia No.
10-18-CN/19, donde indica que, la Corte IDH, ha establecido la obligacion de tener en
cuenta, su jurisprudencia y sus propios precedentes o lineamientos, porque es la interprete
ultima de la CADH y porque es el o6rgano jurisdiccional competente para establecer

responsabilidad de un Estado parte, por la violacion a la Convencién Americana'®,

11. Bloque de constitucionalidad e instrumentos internacionales y su aplicabilidad
en Ecuador

Los términos “bloque de constitucionalidad” surgen en el Derecho francés, en
una decision del Consejo Constitucional en 1971, en la que se denota la naturaleza y
fuerza constitucional de varios derechos fundamentales, no reconocidos de manera
expresa en su Constitucion!3!. Se ha definido al mismo como, el instituto juridico que
integra valores, principios y reglas del sistema juridico, que no se encuentran
expresamente previstos en los articulos de la Constitucion, pero que se entienden
incluidos en el texto constitucional, con igual fuerza normativa y aplicacion inmediata y
directa, porque la propia Constitucion hace una remision a los mismos!'32,

El bloque de constitucionalidad ecuatoriano se encuentra previsto en la
Constitucion del Ecuador, en su articulo 11, numeral 3, “[1Jos derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos

humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor

128 Juan Carlos Hitters, “; Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisioén y de la Corte Interamericana
de derechos humanos? control de constitucionalidad y convencionalidad”, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional (2008), 131-155.

129 Daniela Salazar Marin et al., “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador”, 134.
130" Sentencia 10-18-CN/19, Corte Constitucional del Ecuador, Pleno de la Corte Constitucional del
Ecuador, 12 de junio de 2019, parr. 78.

131 Danilo Caicedo, “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas alla de la
Constitucion”, Foro. Revista de Derechos, No.12 (2009), 7.

132 Danilo Caicedo, “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas alld de la
Constitucion”, 12.
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133 "en el mismo sentido,

publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte
su articulo 426, indica que,

[...] [A]plicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a
las establecidas en la Constitucion, [...]. Los derechos consagrados en la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato
cumplimiento y aplicacion [...]"*.

Es claro que no estd en duda, la aplicacion directa de tratados internacionales
ratificados por el Ecuador, que tengan derechos mas favorables que la Constitucion, como
son la Convencion sobre los Derechos del Nino, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Convencion Americana de Derechos Humanos y el Protocolo de San
Salvador. Esto, en virtud de que el articulo 2 de la Convencion de Viena, ratificada por
el Ecuador en 2005, determina que por tratado se entiende al acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, que puede
constar en un instrumento Gnica o en mas instrumentos conexos'>>.

Sin embargo, existe nuevamente una gran discusion, en lo referente a determinar
qué instrumentos, ademads de los tratados independientemente de su denominacion, son
los que abarcan los términos “instrumentos internacionales”. En los siguientes parrafos,
se revisard, especificamente qué se ha dicho sobre la inclusion en dichos términos, de las
Opiniones Consultivas, emitidas por la Corte IDH.

A decir del ex Juez la Corte Constitucional en su voto salvado a la sentencia 10-
18-CN/19, “la Opinion Consultiva OC-24/17 no constituye un instrumento
internacional”!3%, No obstante, se debe tener claro que, el Pleno de la Corte en la misma
sentencia indico que, su interpretacion (de la Corte Constitucional) debe allanarse a la
interpretacion que la Corte IDH haya hecho sobre la Convencion Americana, porque la
Corte IDH establecio la obligacion de tener en cuenta su jurisprudencia y precedentes o
lineamientos!*’.

En ese marco, es fundamental indicar que, la misma Corte, en la Sentencia 184-

18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018, indica expresamente sobre la Opinion Consultiva,

133 Articulo 11.3, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

134 Articulo, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

135 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, Viena, 23 de mayo de 1969, ratificada por el
Ecuador el 2 de noviembre de 2005.

136 Voto Salvado, Sentencia 10-18-CN/19, Corte Constitucional del Ecuador, Hernan Salgado, 12 de junio
de 2019, parr. 20.

137 Sentencia 10-18-CN/19, parr. 78.
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[E]n la Opinién Consultiva OC24/17, instrumento internacional que, por expresa
disposicion del articulo 424 [...] se entiende adherido al texto constitucional y es
aplicacion directa, inmediata y preferente, en tanto su contenido sea mas favorable para
el efectivo ejercicio y proteccion de los derechos reconocidos]...]"*.

Es decir, de la lectura literal, se desprende que la Corte Constitucional, hizo expresamente

referencia a la Opinidon Consultiva, como un instrumento internacional.

Ademas, el Pleno de la Corte Constitucional, en la sentencia No. 11-18-CN/19,
establece sobre la Opinion Consultiva OC 24/17 que, los derechos y garantias
reconocidos por la misma, forman parte de lo que se ha conocido como bloque de
constitucionalidad, y eso significa que, “tienen la misma jerarquia normativa
constitucional y son directa e inmediatamente aplicables en el sistema juridico
ecuatoriano”!*®. También, en su decision establece sobre la Opinién Consultiva OC-24/17
que, “es una interpretacion auténtica y vinculante de las normas de la CADH, que forma
parte del bloque de constitucionalidad para reconocer derechos o determinar el alcance
de derechos en Ecuador”!#?,

Asimismo, se debe sefialar que el legislador constituyente utilizo las palabras
“instrumentos internacionales”, por sobre otros términos como, convenciones o tratados,
razon por la cual se permite la directa aplicabilidad no solo de tratados o convenciones
efectivamente ratificadas por el Ecuador, sino de otro tipo de instrumentos, como son las
interpretaciones autorizadas que realizan los organismos internacionales de derechos
humanos respecto de la convencioén cuyo cumplimiento supervisan, siempre y cuando tal
como reza el articulo de la Constitucion sean mas favorables que las propias normas
establecidas en la misma!4!,

De todas formas, a pesar de que la discusion sobre la inclusion de las opiniones
consultivas en los términos utilizados por la Constituciéon del Ecuador “instrumentos
internacionales”, no ha sido resuelta por unanimidad, es claro que se ha reconocido por
parte de la Corte Constitucional la obligatoriedad y misma jerarquia normativa
constitucional, de los derechos y garantias reconocidos en la Opiniéon Consultiva OC-
24/17, sobre todo teniendo en cuenta que en la Sentencia 184-18-SEP-CC, la Corte hizo
alusion a la misma como un instrumento internacional y en la Sentencia 11-18-CN/19 se

determina que forma parte del bloque de constitucionalidad.

138 Sentencia 184-18-SEP-CC, pag. 58.

139 Sentencia 11-18-CN/19, parr. 39.

140 Sentencia 11-18-CN/19, pag. 62.

14l Daniela Salazar Marin et al., “La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador”, 131.
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Ahora bien, es fundamental recordar que el articulo 424 de la Constitucion del
Ecuador, en su inciso segundo reconoce expresamente, “[1]Ja Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico™!42,

Para Simon y en concordancia con lo previsto por la Constitucion, en Ecuador
los tratados o convenios internacionales de derechos humanos, ratificados por el Ecuador,
prevalecen sobre toda norma del ordenamiento juridico o acto del poder publico, incluso
sobre la Constitucion del Ecuador, siempre y cuando los mismos reconozcan derechos

mas favorables que esta'*

. Teniendo en cuenta que, esta jerarquia por encima de la
Constitucion del Ecuador, no le es reconocido a todo el instrumento internacional,
Unicamente a las disposiciones que sean mas favorables a los derechos humanos!'#4.

A pesar de que, queda claro la aplicacion directa de tratados e instrumentos
internacionales, que reconozcan derechos mas favorables a los previstos en la
Constitucion del Ecuador, no existe certeza dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,
si es que esta aplicabilidad directa deja abierta la posibilidad de inaplicar normas infra
constitucionales o incluso, inaplicar la propia Constitucion del Ecuador. Por este motivo,
en base a todo lo expuesto, en el siguiente apartado se revisara cudl es la solucion

propuesta a esta tension que existe entre el bloque de constitucionalidad y la Constitucion

del Ecuador, respecto de la adopcion homoparental.

12. Necesidad de un cambio

Conforme se ha planteado en el apartado anterior, el bloque de
constitucionalidad reconoce que los derechos previstos expresamente en la Constitucion,
no son taxativos y su reconocimiento es Unicamente enunciativo, en ese sentido, los
derechos que no constan en la Constitucion del Ecuador, se incorporan al texto
constitucional por remision a los instrumentos internacionales'®>. En esta linea, es
evidente la tension existente entre el bloque de constitucionalidad y la propia Constitucion

del Ecuador, a luz de la adopcion homoparental.

142 Articulo 424, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
143 Farith Simon, Introduccioén al estudio del derecho, 57.

144 Ibid.

145 Sentencia No. 11-18-CN/19, parr. 140.
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Por lo tanto, teniendo en cuenta que el interés superior del nifio y demas derechos
revisados en el apartado 9, deben ir en armonia con la obligacion del Estado ecuatoriano
de proteger los derechos de las personas homosexuales revisados en el apartado 8 y sobre
todo, el derecho a la igualdad y no discriminacion, es necesario un cambio a la concepcion
normativa, con el objetivo de dar fin a esta tension existente, porque el segundo inciso de
articulo 68, podria resultar violatorio de derechos y garantias que forman parte del bloque
de constitucionalidad.

Ahora bien, el control constitucional, es un mecanismo por el cual se busca
neutralizar del ordenamiento juridico, toda norma carente de validez, es decir que sea
contraria a la Constitucion!“®. Este control puede tener varias clasificaciones, a efectos
del presente trabajo, se utilizara la clasificacion segun el 6rgano que realiza el control,
estos son difuso y concentrado; y segun el nivel de abstraccion, esto es abstracto y
concreto.

El control difuso, consiste en que el control constitucional, lo realizan todos los
jueces que administran justicia'’ y el concentrado, le corresponde a un ente centrado y

especializado'*®

, en el caso de Ecuador, la Corte Constitucional.
12.1. Consulta de norma

Segtin el articulo 428!4° de la, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, cuando un juez ya sea de oficio o a peticion de parte considera
que una norma juridica es contraria a la Constitucion del Ecuador o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que contenga derechos mdas favorables que la
Constitucion, debe suspender la causa y remitirla a la Corte Constitucional. De esta
norma, se desprende el control concreto de constitucionalidad, porque se necesita de un
caso concreto, para evidenciar la constitucionalidad de una norma.

En este sentido, es necesario indicar que, la consulta de norma se presenta como
un mecanismo de control a fin de garantizar la supremacia de la Constitucion, frente a

normas menores'>. Ademds, el articulo 428 de la Constitucion del Ecuador,

146 Roberto Gomez, “El control constitucional en el Ecuador. Una aproximacion tedrica y filosofica”,
FORO: Revista de Derecho, n.38 (2022), 123.

147 Roberto Gomez, “El control constitucional en el Ecuador. Una aproximacion tedrica y filosofica”, 131.
148 Ibid.

149 Articulo 428, Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O. Suplemento
52, de 22 de octubre de 2009, reformado por ultima vez R.O. de 03 de febrero de 2020.

130 Hugo Lojan, “La consulta judicial de constitucionalidad de normas, la tutela efectiva y el debido
proceso” (Tésis de Maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, 2015), 8.
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expresamente indica que se analiza la compatibilidad de “disposiciones juridicas™!!

y si
lo que se busca es garantizar la supremacia de la Constitucion, es claro que sus propias
disposiciones no son susceptibles de ser controladas'>?. Por lo tanto, la situacion de la
adopcion homoparental, no puede ser resuelta por esta via, porque en ese caso se estaria
analizando el segundo inciso del articulo 68 de la Constitucion, es decir, una norma
constitucional.

Ademés, considerando, que el articulo 68 inciso segundo de la Constitucion del
Ecuador es lo suficientemente claro, al utilizar el término “solo”, cuando habla de a quién
le corresponde la adopcion, excluye de esta institucion a todas las personas que estén por
fuera de la categoria “parejas de distinto sexo”. Sobre todo, si la norma es leida con el
articulo 159, numeral 6 del CONA, que expresamente prevé una condicidén o requisito
para que la adopcion se lleve a cabo, no cabe interpretacion alguna, y una sentencia
modulativa de los efectos de la norma por parte de la Corte Constitucional, no tiene
cabida, porque la norma no es oscura o ambigua.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el segundo, que el articulo 427 de la
Constitucion del Ecuador, prevé que, “[l]as normas constitucionales se interpretaran por

»153 - Al verificar

el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad [...]
que la norma es clara, no se profundizaré en el analisis de los métodos de interpretacion

de la Constitucion del Ecuador.

12.2. Accion Publica de Inconstitucionalidad
Seglin el articulo 74 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, el control abstracto busca garantizar la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico, a través de la eliminacion de incompatibilidades entre normas
constitucionales y demds disposiciones que integran el ordenamiento juridico'>*. Dicho

control le compete a la Corte Constitucional'®

y el articulo 75, de la misma ley, indica
que la accion de inconstitucionalidad es una de las vias para ejercer dicho control.
Ahora bien, esta accidn estd prevista en contra de enmiendas y reformas

constitucionales, resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales, leyes,

151 Articulo 428, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

152 Voto Salvado, Sentencia 10-18-CN/19, Corte Constitucional del Ecuador, Hernan Salgado, 12 de junio
de 2019, parr. 26.

153 Articulo 27, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

154 Articulo 74, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

155 Roberto Goémez, “El control constitucional en el Ecuador. Una aproximacion tedrica y filosofica”, 136.
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decretos leyes de urgencia econdmicas y demds normas con fuerza de ley, actos
normativos y administrativos de caracter general'>®, categorias en las que no estan
previstas normas constitucionales.

En este sentido, nos encontramos en la imposibilidad de presentar una accion
publica de inconstitucionalidad, para analizar la situacion de la adopcion homoparental,
primero porque lo que se busca analizar es la compatibilidad de una norma constitucional
con el bloque de constitucionalidad, no compatibilidad entre normas constitucionales y
las demas disposiciones del ordenamiento juridico y por otro lado, porque conforme el
articulo 75, las normas constitucionales, no son una de las categorias previstas, en contra

de las cuales se pueda presentar esta accion.

12.3. Reforma Constitucional

Finalmente, a pesar de todo lo que se ha indicado sobre la aplicabilidad directa
de los instrumentos internacionales y bloque de constitucionalidad, dicha aplicacion
directa no es posible, a la luz de lo previsto para la adopcion, porque para otorgar un
alcance que no tiene (posibilidad de adoptar se extienda a parejas del mismo sexo), al
inciso segundo del articulo 68 de la Constitucion del Ecuador, es necesario otro tipo de
proceso.

Entonces, teniendo claro que el cambio normativo sigue siendo necesario, se ha
determinado que una modificacion a lo previsto por el articulo 68, es la via correcta para
que el bloque de constitucionalidad y la propia Constitucion, estén en armonia. Dicha
modificacion, consistiria en la eliminacion del indico segundo que prevé que, [l]a
adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo”!?’.

Ahora bien, la Constitucion del Ecuador, indica segtn los articulos 441'%%,
442150y 444190 que, 1a reforma constitucional procede por enmienda (parlamentaria o via
referéndum), reforma parcial o por asamblea constituyente. Se ha considerado a criterio
de esta investigacion, que la enmienda es la via idonea, porque la propuesta de eliminar
el inciso segundo del articulo 68, no excede los 4 limites materiales, que la enmienda no
debe exceder. Estos limites son, no alterar la estructura fundamental de la Constitucion

del Ecuador, no alterar el caracter y elementos constitutivos del Estado, no establecer

156 Articulo 75, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
157 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

158 Articulo 441, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

159 Articulo 442, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

160 Articulo 444, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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restricciones a los derechos y garantias, y que no modifique el procedimiento de reforma
de la Constitucion!®!.

Sobre la no alteracion de la estructura fundamental de la Constitucion, que hace
referencia a la parte organica de la misma, que se encuentra conformada por todas las
disposiciones constitucionales que regulan, tanto las instituciones, como los 6rganos del
Estado!'®?, la propuesta de eliminacion, no prevé modificacion alguna a esta parte de la
Constitucion del Ecuador.

Sobre el no alterar el caracter y elementos constitutivos del Estado, este cambio
al suponer unicamente la eliminacion del inciso segundo del articulo 68, no tiene
repercusion alguna en los articulos del 1 al 9 de la Constitucion del Ecuador (que son los
que, en principio forman parte de los elementos constitutivos del Estado), de hecho el
cambio supondria el cumplimiento del articulo 3.1 de la misma, que indica que es un
deber primordial del Estado, garantizar sin discriminacion el goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales!®*.

Sobre no establecer restricciones a los derechos y garantias, la propuesta busca
de hecho, eliminar de la Constitucion, palabras que excluyen del acceso a una institucion
a un grupo determinado de personas, que podria resultar violatoria de ciertos derechos,
contenidos tanto en la propia Constitucion del Ecuador, como en los distintos
instrumentos internacionales. En este sentido, su eliminacioén no influye en modo alguno
en la restriccion del ejercicio de algun derecho o garantia, al contrario, estaria ampliando
los mismos.

Sobre no modificar el procedimiento de reforma de la Constitucion, como se
observa, la propuesta de ninguna manera plantea, ni siquiera referirse a un situacion
relacionada con el procedimiento de reforma de la Constitucion del Ecuador.

Tras el andlisis realizado y al entender que dicho cambio constitucional, no
excede ninguno de estos 4 limites, se determina que efectivamente la enmienda es la via
idonea, para hacerlo.

En este orden de ideas, la iniciativa para la enmienda la puede tener, 1) el
Presidente o Presidenta de la Republica, 2) la ciudadania, con el respaldo de al menos 8

por ciento de las personas inscritas en el registro electoral y 3) un niimero no inferior a la
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tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional'®. A este respecto, es importante
recordar que la adopcion homoparental, es un tema que genera mucha polémica, por las
distintas posturas que existen dentro del pais, sobre las personas con una orientacion
sexual distinta a la de la mayoria, esto es, la homosexualidad. Sin embrago, queda claro,
que los derechos humanos, le corresponden a las personas por el simple hecho de ser
humanos, y por lo tanto, no dependen de la orientacion sexual de las mismas.

A pesar de esa situacion, el hecho de que una persona que se dedica a la politica,
para el caso que nos ocupa, Presidente de la Republica o Asambleista, apoye un tema
como es la adopciéon homoparental, implicaria un descontento por un gran porcentaje de
la ciudadania ecuatoriana, situacion que evidentemente no le es favorable a los politicos
y por lo tanto, es muy poco probable que dichas personas tengan esta iniciativa. Es por
esta razon, que a consideracion del trabajo de investigacion, la enmienda debe ser
impulsada por la ciudadania, con el respaldo de al menos el 8 por ciento de las personas
inscritas en el registro electoral.

Continuando con el procedimiento, como se espera que sea la ciudadania, quien
tenga la iniciativa, lo que sigue es el referéndum y si es que se logra obtener la mayoria
de votos, el cambio propuesto, se convertiria en una enmienda a la Constitucion del
Ecuador. De todas formas, es necesario reconocer que el ejercicio practico de esta
propuesta es incluso utopica, sin dejar de lado que conforme lo analizado, es la via idonea,

prevista por la Constitucion del Ecuador para resolver esta tension.

13. Conclusiones

El estudio que se realizd, de los parametros establecidos por la normativa,
sentencias, pronunciamientos e interpretaciones, tanto en plano internacional, como
nacional, a luz de los derechos que amparan a las personas sujetas a la adopcion
homoparental, permitio llegar a las siguientes conclusiones.

Primero, que el concepto de familia ha evolucionado, y se le debe proteccion a
la misma, no solo entendida desde el modelo tradicional. Por otro lado, que la adopcion
en Ecuador, se encuentra exclusivamente prevista para parejas heterosexuales, pues de la
redaccion del inciso segundo del articulo 68 de la Constitucion, se desprende una
exclusion a personas que estén por fuera de los que se ha denominado “parejas de distinto

sexo”.
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Que sobre el valor juridico de las Opiniones Consultivas, si bien no hay una
solucion uniforme a dicha discusion, la Corte Constitucional del Ecuador, ha determinado
la obligacion de tener en cuenta los precedentes o lineamientos establecidos por la Corte
IDH, al ser la intérprete tltima de la Convencion Americana y que las mismas junto con
los demds instrumentos internacionales, forman parte del bloque de constitucionalidad
ecuatoriano. Ademas, que en los términos “instrumentos internacionales”, se encuentran
incluidos tanto los tratados (cualquiera que sea su denominacion), como los derechos y
garantias reconocidos por las Opiniones Consultivas y en ese sentido son de directa e
inmediata aplicacion.

Ahora bien, como respuesta al problema propuesto se ha determinado que
efectivamente, al analizar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como parte
del bloque de constitucionalidad ecuatoriano, el mismo, no se encuentra en armonia con
la Constitucion del Ecuador, en lo referente a la exclusion de la adopcion por parte de
parejas del mismo sexo, y que estd tension lleva consigo, la posibilidad de acarrear
violaciones de derechos humanos, asi como responsabilidad internacional, situacién que
se ve respaldada por la teoria monista moderada.

Sobre las limitaciones encontradas, se sefiala que la principal problematica es la
reducida, por no decir nula jurisprudencia que hay respecto de la adopcion homoparental,
en Ecuador. Sin embargo, se deja claro que esta problematica fue suplida mediante el
andlisis de interpretaciones que ha realizado la propia Corte Constitucional sobre temas
relacionados, como son adopcidon monoparental, matrimonio igualitario, inscripcion de
una menor, reconociendo como filiacion el ser hijas de dos personas del mismo sexo. Por
lo tanto, la limitacion fue resuelta, sin dejar de lado la importancia que tendria que la
Corte Constitucional se pronuncie al respecto.

Ante tales hallazgos, se recomienda un cambio normativo, que tenga como fin
eliminar el segundo inciso del articulo 68 de la Constitucion del Ecuador, para que de esa
forma, el texto constitucional, no se encuentre en tension o incluso resulte violatorio del
bloque de constitucionalidad o de la propia Constitucion del Ecuador. Especificamente,
se propone trabajar sobre el proceso de enmienda, en virtud de que la propuesta de
eliminacion, no excede los cuatro limites materiales expuestos por la Constitucion del

Ecuador, en su articulo 441.
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