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Resumen Abstract

A partir de la sentencia del Caso Since the judgment of the Satya Case
Satya en el afio 2018, las parejas in 2018, homosexual couples can register
homosexuales han podido inscribir a sus hijos their sons and daughters with the double
e hijas con el doble apellido materno o maternal or paternal surname as long as they
paterno siempre y cuando se presente el present the medical certificate of artificial
certificado médico de inseminacidn artificial. insemination in the Civil Registration Office.
Sin  embargo, esta sentencia no ha However, this judgment has not considered
contemplado la situacién de los nifios y nifias the situation of children who do not have such
gue no cuentan con tal certificado médico. El a medical certificate. In this document, we
tema en cuestién gira en torno al derecho a la will talk about children's right to identity.

identidad de estos nifios y nifas.
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Introduccion

En un mundo binariamente establecido, se ha dicho mucho de la diversidad sexual. Es
justamente en este sistema donde las oposiciones suprimen activamente las ambigliedades entre
categorias opuestas donde se originan una serie de tabtes®. En este contexto, varias han sido
las instituciones de poder que han intentado detener a los disidentes de la heteronormatividad
desde tiempos inmemorables. Sin embargo, las personas que se han identificado bajo este
enorme espectro de la diversidad sexual, han continuado con la lucha incesante por una vida
donde no sean sefialados y puedan desarrollarse como seres humanos.

Durante todos estos afios se han visto grandes avances en temas socioldgicos y
antropolégicos, dando paso al nacimiento de un nimero considerable de varias perspectivas
sobre la teoria de género que han permitido llevar a la sociedad a un entendimiento méas
profundo sobre el tema.

A pesar de que en estas areas los avances se han logrado de manera mas dindmica, en
el ambito legal el panorama es distinto. En el caso de Ecuador, los logros en el &rea de los
Derechos Humanos han sido alcanzados de manera progresiva. Hasta 1997 la homosexualidad
se encontraba tipificada como un delito en el articulo 516 del Cédigo Penal de la version de
1971%. Con su reforma se descriminalizo esta conducta y este fue un punto de partida para el
avance de garantias y derechos de las personas LGBTI+. Poco a poco, los derechos civiles
también evolucionaron dando como resultado la legalizacion de las uniones de hecho en la
constitucion del 2008° y posteriormente la aceptacion del matrimonio entre personas del mismo
sexo el 13 de junio de 2019°.

A pesar de que en la actualidad, los miembros del colectivo LGBTI+ tienen un mayor
acceso y proteccion de sus derechos y garantias, existen algunos aspectos donde la inoperancia
de las instituciones estatales, la tradicién conservadora del pais y los prejuicios sociales no
permiten gque se hable de una igualdad total. Con la legalizacion del matrimonio y la union de

hecho en el territorio ecuatoriano, se podria decir que estas parejas cuentan con los mismos

3 Tim O’Sullivan, John Hartley, Danny Sounders, Martin Montgomery, John Fiske. Conceptos clave de
comunicacion y estudios culturales. (Buenos Aires: Amorrortu editores, 1995), 247-249.

4 Articulo 516. Cddigo penal, R.O. Suplemento 147, 22 de enero de 1971, reformada por Gltima vez el 15 de
febrero de 2012.

® Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Gltima
vez R.O Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018

® Sentencia No. 184-18-SEP-CC. Caso No. 1692-12-EP. Corte Constitucional del Ecuador. 29 de mayo de 2018.



derechos y obligaciones al igual que las parejas heterosexuales, sin embargo, en la realidad no
es asi.

Uno de los temas en los que el legislador ha evitado mayor pronunciamiento es la
filiacion. En un comienzo, ha denegado la posibilidad de la adopcién dentro de este tipo de
familias, lo cual deja de lado la posibilidad de que tengan acceso a la filiacion civil, como lo
indica el articulo 68 de la Constitucion donde se establece literalmente que “La adopcion
correspondera sélo a parejas de distinto sexo™’. Sin embargo, los avances de la ciencia les han
permitido tener acceso a la filiacion consanguinea, planteando una serie de desafios para nuestro
ordenamiento legal.

La presuncion de paternidad, como se lo conoce tradicionalmente, es uno de aquellos
derechos que han sido reservados Unicamente para los matrimonios conformados por parejas
de distinto sexo. Asi, se lo encuentra en el articulo 233 del titulo V11 (Sobre los hijos concebidos
en el matrimonio) y reza de la siguiente manera: “El hijo que nace después de expirados los
ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene por padre al
marido™8. Si bien, este articulo responde al contexto historico en el que fue escrito, en la
actualidad no concuerda con las nuevas realidades en las que se desarrolla la sociedad
contemporanea.

De esta manera, en precedentes como el Caso “Satya”, la Corte Constitucional ha tenido
que establecer nuevos parametros para evitar vulnerar los derechos de las familias diversas en
el Ecuador. Sin embargo, pese a que la decision plantea avances en cuanto a la filiacion de los
hijos e hijas nacidos dentro de uniones de parejas del mismo sexo, no existe una respuesta que
garantice los derechos fundamentales de los nifios y nifias nacidos dentro de estos contextos y
que no cumplen con los requisitos establecidos por la Corte Constitucional que permiten su
inscripcion en el Registro Civil.

Dentro del presente trabajo se busca analizar una posible vulneracion del derecho a la
identidad de los nifios y nifias nacidos dentro de los matrimonios o uniones homoparentales que
no cumplen con los requisitos establecidos en la sentencia No. 184-18-SEP-CC para su

inscripcion en el Registro Civil. Se utilizara el test de igualdad y no discriminacion que sigue

7 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Gltima
vez R.O Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018

8 Articulo 233. Cddigo Civil, R.O. Suplemento 46, 04 de junio de 2005, reformada por ultima vez el 08 de julio
de 2019.



los preceptos del test de razonabilidad y proporcionalidad. A la vez, se plantearan posibles

soluciones que vayan de la mano con el desarrollo de los Derechos Humanos en nuestro pais.

Metodologia

Los test de razonabilidad y proporcionalidad son herramientas que sirven para resolver
colisiones de principios, es “una herramienta argumentativa que permite a los interesados en
los derechos en general, y los expertos en derechos humanos en particular, analizar un caso para
poder identificar el sentido que debiera tomar una sentencia”®, de esta manera, se puede
observar su relevancia en el mundo juridico para resolver los conflictos que podrian generarse
dentro de un mismo ordenamiento juridico.

Un ejemplo de los mas recientes es el Amparo de Revision presentada por cuatro
“afectados” frente a la Corte Suprema Mexicana para que se pronuncie al respecto del consumo
ladico de marihuana en este pais. La Corte determind que “el sistema de prohibiciones
administrativas relacionado con el autoconsumo de marihuana era inconstitucional pues se
basaba en un prejuicio sustentado en valoraciones morales y no en estudios cientificos,
revelando que el Estado no actuaba con neutralidad ética”; para deliberar, la Corte utiliz6 el test
de proporcionalidad y analizé a profundidad temas como la validez de la norma en términos
constitucionales, la idoneidad de las medidas y la proporcionalidad de las mismas*®

En base a este ejemplo se analizara si los parametros establecidos por la Corte
Constitucional en la sentencia No. 184-18-SEP-CC, donde se establece como requisito sine qua
non el certificado médico de inseminacidn artificial para el registro de un nifio o nifia nacido
dentro de un matrimonio conformado por personas del mismo sexo, son constitucionales o si
por el contrario, representan una medida que vulnera los derechos de las familias diversas. Por
los pardmetros establecidos para el desarrollo del presente trabajo de titulacion, el analisis se
centrara en los casos de doble maternidad y lo referente al derecho de identidad de los nifios y
nifias producto de estas instituciones, en base al test de razonabilidad, especialmente, el test de

igualdad y no discriminacion.

o Véazquez, Daniel. Test de Razonabilidad y Derechos Humanos: Instrucciones para Armar, (México: Universidad
Autonoma de México, 2018), 10.

10 Extracto del Amparo en Revision 237/2014. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Direccién General de
Derechos Humanos, México. 4 de noviembre de 2015.



Marco Normativo

Para la presente investigacion se analizara la Constitucién de la Republica del Ecuador,
en sus normas referentes a la igualdad, derecho a la identidad, derecho a la familia, derechos
reproductivos, entre otros. Los tratados internacionales relacionados con los Derechos
Humanos, entre ellos, la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Convencion de los
Derechos del Nifio. Ademas las reglas del Cddigo Civil relativas a la filiacion, la Ley Orgénica
de Gestion de Identidad y Datos y su respectivo reglamento, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, la sentencia No. 184-18-SEP-CC y por ultimo, la jurisprudencia y normas

internacionales relacionadas al tema.



Estado del arte

“La estructura de las creencias es tan fuerte que permite que algunos tipo de violencia se
justifiquen o ni siquiera sean considerados como violencia”.

Judith Butler

A partir de 2019 con la legalizacion del matrimonio entre personas del mismo sexo, la
balanza a favor de los Derechos Humanos en Ecuador con respecto a las personas que
conforman la comunidad LGBTI+ parece estarse equilibrando; sin embargo, con este avance
han surgido varias interrogantes.

Como lo explica Marcelo Robaldo en su articulo “La homoparentalidad en la
deconstruccion y construccion de la familia”, la familia es el terreno donde se han librado
grandes disputas ideoldgicas y politicas, donde compiten varias vertientes ideoldgicas para que
distintos proyectos de una sociedad tengan legitimidad®!. Asi, en un comienzo, cuando se
patologizaba a las personas homosexuales y la familia era comprendida como la union de
hombres y mujeres con fines reproductivos, no cabia tanta discusion sobre cuéles eran los
principios gque regian dentro de la institucién mas béasica y fundamental del estado, la familia.
Con el avance y la promocion en los derechos, cada vez se ha ido haciendo mas y mas amplia
esta discusion.

En la misma linea, Robaldo, en el articulo mencionado anteriormente, realiza una
aproximacion sobre lo que se sostenia en el pasado acerca de la sexualidad. Por aquellas épocas,
el concepto del acto sexual tenia una finalidad netamente reproductiva y por lo tanto la
homosexualidad era considerada como una anomalia porque la procreacion no tenia lugar en
un acto sexual de dos personas del mismo sexo'?. Por esta razon, segin Herrera, autora de
“Familia y maternidad: sangre y cuidados de la mujer lesbiana”, en Chile se utilizaba la
incapacidad de procreacion de las parejas homosexuales para excluirlos del parentesco y
negarles el derecho al matrimonio y la adopcion®®,

Ahora bien, el avance social de las comunidades LGBTI+ han dado paso a que antiguas

ideas conservadoras se modifiquen y el concepto de familia deje de significar Unicamente la

1 Robaldo, Marcelo. La homoparentalidad en la deconstruccién y construccion de la familia aportes para la
discusién (Revista Punto Género No. 1, 2011), 1.

12 1bid., 10.

13 Herrera, Florencia. Familia y maternidad: sangre y cuidado en mujeres leshianas (Santiago: Flacso, 2005),
273-274.



union de personas de distinto sexo con fines reproductivos. Como lo explica José Placeres et
al. en su texto “La familia homoparental en la realidad y la diversidad familiar actual”, la familia
es la célula de la sociedad que se ha transformado variando de un contexto socioecondémico a
otros y que perdura hasta la actualidad, adaptandose a las necesidades de las distintas
sociedades®. Estas mismas necesidades son las que en la actualidad plantean nuevos desafios
para el término en cuestion.

Si bien, las diferentes legislaciones han ido modificando su concepto de lo que significa
“familia”, la idea de tener hijos sigue siendo uno de los objetivos del plan de vida de varias
parejas y es justamente en este ambito donde los progresos en la ciencia han ido adquiriendo
mas y mas importancia. La reproduccion asistida ha planteado diversos cuestionamientos
morales y legales, tanto en su practica dentro de matrimonios conformados por parejas de
distinto sexo y los de personas del mismo sexo. Viejas ideas sobre la esterilidad en las uniones
entre individuos homosexuales, son ahora infundadas y las legislaciones de varios Estados han
sido ineficaces al momento de dar una respuesta a los diferentes aspectos que giran en torno al
tema; ya sea en la identidad del nifio o nifia nacido dentro de estas instituciones o en la tutela
de la igualdad formal y material de las y los conyuges.

Toda esta nueva disputa de teorias gira en torno a lo que Jeffrey Weeks plantea en su
texto “Same sex intimacies: families of choice and other life experiments”, argumentando que
en la actualidad los conceptos de procreacion y lo que se ha comprendido como lo “natural” se
encuentra dividido y dentro de lo que él denomina como una “familia tecnolégica’®, ya no
tendrian sentido viejas instituciones o instrumentos legales que no contemplen las realidades de

las sociedades contemporaneas.

14 placeres Jose, Moncayo Diego, Rosero Mariana, Urgilés Raul y Barbadillo Samira, La familia homoparental
en la realidad y la diversidad familiar actual ( Revista Médica Electronica, 2017): 362-364,
http://www.revmedicaelectronica.sld.cu/index.php/rme/article/view/2058/3386

15 Weeks, Jeffrey. Same sex intimaces: families of choice and other life experiments, (Londres: Routledge, 2001),
37-41.



Legitimidad del objetivo del trato diferenciado

En esta seccion se analizara el objetivo del trato diferenciado y si va de acuerdo a
la Norma Fundamental.

Contexto

Como es de conocimiento general, la sentencia 1692-12-EP/18, mejor conocida como
el “Caso Satya” es un precedente de gran relevancia en el Ecuador. Tras seis afios de lucha,
Helen Bicknel y Nicola Rothon lograron que el Estado ecuatoriano reconozca la inscripcion de
los nifios y nifias nacidos dentro de un matrimonio homoparental con los apellidos de sus dos
madres 0 sus dos padres. Sin embargo, la sentencia dejo establecido que seria necesario el
certificado médico de inseminacion artificial para tal inscripcion. De esta manera, la sentencia,
en una de sus Ultimas paginas, menciona lo siguiente:

“La inscripcion de los nifios y nifias cuyos padre y/o madres han realizado un proceso
de procreacion a través de métodos de reproduccién humana asistida, sea con material genético
homologado o heter6logo, Unicamente requeriran del certificado del centro meédico que haya
realizado el procedimiento (para que el nifio o nifia pueda ser inscrito con dos apellidos
maternos o paternos)”.

Si bien, a simple vista este “Unico requerimiento” parece sencillo y hasta logico, la
historia parece mostrar que, al ser el Derecho un area que regula las relaciones humanas, la
premisa inicial de la que parte una norma es mutable y al producirse cierto cambio, genera
grandes conflictos.

Como ejemplo de lo antes expuesto, la sentencia a favor de la inscripcion de Satya fue
publicada en 2018, sin embargo, un ano después, se publico el articulo titulado *“ La bebé nacida
por inseminacion casera que el Estado no reconoce” donde justamente una de las premisas
habian cambiado. Este no es el caso de una nifia concebida dentro de un matrimonio
conformado por dos madres que habian llevado un procedimiento de inseminacion artificial
para poder tenerla. Debido a los altos costos de estos métodos y su ineficacia, al haberlo
intentado un par de veces, las mujeres optaron por utilizar otro método, la inseminacion
artesanal. Al no ser necesario acudir a un medico, ellas no contaban con un certificado médico
para la inscripcion de la nifia en el Registro Civil. Pese a que la corte ha establecido, dentro de

la misma sentencia, que en caso de conflicto se resolvera “en funcion del principio del interés



superior del nifio, contenido en la Constitucién y demas instrumentos internacionales™?®, el
organo estatal, se neg6 a garantizar a las madres y a la nifia el acceso a un pleno ejercicio de
sus derechos.

La pregunta aqui englobada estaria centrada en si Daniela y otros nifios y nifias en su
misma situacion tienen derecho a una identidad legalmente reconocida, pese a que no cumplan

con los requisitos establecidos por la Corte Constitucional en el Caso Satya.

Derecho a la Identidad

El derecho a la identidad es fundamental para nuestro desarrollo como seres humanos,
pero a mas de su importancia como pilar fundamental de nuestra vida, es uno de los derechos
sin los cuales se podrian cometer varias violaciones a la dignidad humana pasando
desadvertidas. La identidad de cada persona, reconocida por los diferentes Estados, es la prueba
de la existencia de un nifio o nifia como parte de una sociedad, por lo tanto, la pronta inscripcion
de un recién nacido en un organismo estatal garantizard que el nifio o la nifia gocen de una
nacionalidad, educacion, salud y la proteccidn de sus derechos, asi como un sinnimero de
facilidades para que esta persona goce de una vida plena.’

Ecuador ha establecido dentro de su Constitucion, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
y los Tratados Internacionales en consonancia con lo establecido en la Norma Fundamental la
proteccidn al derecho a la identidad de su poblacion. De esta manera, para hablar sobre el tema
en cuestion, debemos comprender los aspectos que comprende la identidad como tal. En el
articulo 45 de la Constitucion se encuentran establecidos los derechos que la Norma
Fundamental concede a los nifios y nifias y se pronuncia en su segundo apartado de la siguiente
manera:

“Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho (...) a su identidad, nombre y
ciudadania; (...) a la educacion y cultura, (...) a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; (...) y a recibir informacién acerca de sus progenitores o familiares

ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.”*®

16 Sentencia No. 184-18-SEP-CC. Caso No. 1692-12-EP. Corte Constitucional del Ecuador. 29 de mayo de 2018,
92.

UeDerecho a la Identidad”,  Humanium, acceso el 26 de septiembre de 2020,
https://www.humanium.org/es/derecho-identidad/

BArticulo 45, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por dltima
vez R.O Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.



De igual manera, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia se refiere a este derecho en su
articulo 33 donde se menciona que los nifios y nifias tienen derecho a la identidad y a los
elementos que la constituyen, enumerando los que se consideran como parte de la misma: el
nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia®®.

En la misma linea, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se refiere al derecho a
la identidad en el numeral 1 del articulo namero 8, donde se establece que los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a proteger su identidad, incluyendo los elementos
que la conforman como son la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, esto en
conformidad con la ley de cada Estado sin que se cometan injerencias ilicitas.?°

En los articulos citados anteriormente se puede observar como la identidad esta
conformada por una serie de elementos. En el articulo citado de la Constitucion se establece
que uno de estos es la informacidon de los progenitores de una persona. Segun la Real Academia
de la Lengua Espafiola, la procedencia bioldgica de una persona hace referencia al origen
natural de la misma!, por lo que en el momento en que la Corte Constitucional establece el
requisito del certificado de inseminacion artificial para el registro de los nifios y las nifias
nacidas dentro del matrimonio igualitario parece estar haciendo un especial énfasis en este
aspecto de la personalidad; por lo tanto se podria decir que el objetivo del trato diferenciado es
legitimo.

Pese a ello, es importante analizar el resto de componentes que son partes de la identidad
de una persona y que necesitan ser protegidos de igual manera. En esta misma linea, para que
una medida como la establecida en la sentencia 1692-12-EP/18 sea, en su totalidad,
constitucionalmente valida debe ser idonea para proteger el interés superior del nifio y la nifia
ademas de los derechos de sus madres o padres y debe evitar limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho fundamental a la identidad. En otras palabras, la medida
establecida en dicha Sentencia tiene que aprobar el examen de proporcionalidad en sentido

amplio.

BAarticulo 33. Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. 737, 03 de enero de 2003, reformado por Gltima vez el 29
de julio de 2019.

20 Articulo 8, Convencion sobre los Derechos del Nifio, R.O. suplemento 153, 25 de noviembre de 2005, reformado
por Ultima vez el 21 de marzo de 1990

21 RAE, Diccionario de la Lengua Espafiola, s. v. “biologico

9 ¢

procedencia”.

10



La racionalidad causal

En esta seccion se analizara si la medida es adecuada o idénea para alcanzar el fin
constitucionalmente valido

Como se establecidé anteriormente, la medida en cuestién es la exigencia de un
certificado médico por parte del Registro Civil como Unico requisito para la inscripcion de los
nifios y nifias nacidos dentro de un matrimonio conformado por parejas del mismo sexo. En la
presente seccion se analizard si dicha medida es adecuada para alcanzar el fin
constitucionalmente valido, en este caso, la proteccidn del derecho a la identidad.

Elementos del derecho a la identidad

Ya se habia mencionado que el derecho a la identidad no comprendia simplemente la
procedencia bioldgica de una persona. La legislacion ecuatoriana contempla otros componentes
como la familia y la cultura que forman parte esencial de la misma. La familia como tal es un
gran componente de nuestra identidad. Asi lo ha establecido la psicologia en cuanto a la primera
etapa de nuestro desarrollo conocida como “La construcciéon de uno mismo” en la cual las
relaciones de los nifios con su familia son fundamentales ya que en estas primeras relaciones se
crean lazos de calidad y estabilidad con aquellas personas que se encuentran al cuidado de los
nifios y las nifias. Por lo tanto esta interaccion es una parte del desarrollo de la propia identidad
de cada persona.??

La familia como tal ha sido un concepto que ha evolucionado de acuerdo al tiempo y al
lugar. Dependiendo de la época histdrica, esta paso de ser una unién organizada de acuerdo a
las diferentes organizaciones socioecondmicas, a estar conformadas Unicamente por quienes
son parte del nacleo familiar. Existen varios registros que muestran como se dieron estas
mutaciones algunos ejemplos son: el analisis de padrones nominativos, herencias y actas
judiciales que son pruebas de los constantes cambios de esta institucion?. Lo cierto es que en
la actualidad no se puede hablar de un s6lo tipo de familia y la Constitucion en su articulo 67,

asi lo reconoce:

22 Gomez, Blanca. Derecho a la Identidad y Filiacion (Madrid: Dykinson, 2007), 33.

23 Hareven, Tamara. Historia de la Familia y la Complejidad del Cambio Social (Espafia: Revista de Demografia
Historica, 1995), 104-106.
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“Sereconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nticleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.”

Por lo tanto, si el Estado Ecuatoriano reconoce a la familia como una institucion diversa;
al matrimonio y la unién de personas del mismo sexo como una forma vélida de familia, ademas
de garantizar su proteccion por su especial vulnerabilidad y por Gltimo; a la familia como
institucion que corresponde una parte esencial de la identidad de todo nifio, entonces, ¢por quée
dar tanta relevancia a la procedencia biologica de los mismos?

El historial biolégico juega un papel fundamental en la vida de todo ser humano. Saber
de donde procede cada uno de nuestros rasgos o saber a qué tipo de enfermedades debemos
atenernos, son parte importante del desarrollo de cada individuo. Autoras como Blanca Gémez
en su libro titulado “Derecho a la identidad y filiacién™ afirma que la blisqueda por conocer
nuestros origenes no es anormal, mas bien todo lo contrario. Segun esta autora, el conocer
nuestras propias raices forma parte del desarrollo de nuestra personalidad como una fase de

nuestra maduracién.?

Posturas contradictorias de la legislacion ecuatoriana

Si bien, la medida establecida por la Sentencia No. 184-18-SEP-CC busca la proteccidn
de los progenitores y de los nifios a conocer esta parte de su identidad por sobre sus derechos a
tener una familia, existen situaciones donde el Estado ha tomado una postura diferente. Casos
como la adopcidn, la maternidad subrogada, el reconocimiento de nifios y nifias concebidos por
métodos de inseminacion artificial dentro de matrimonios conformados por parejas
heterosexuales y por ultimo, el reconocimiento voluntario de nifios y nifias en el registro civil,
son algunos ejemplos claves en esta discusion.

Sobre el derecho a la identidad a los casos de los nifios y nifias que han sido puestos en
adopcion, el Estado no puede garantizar en su totalidad su acceso a esta informacion. El articulo
45 contempla esta situacién al mencionar que existen situaciones en las que podria resultar
perjudicial para estas personas el recibir informacion sobre sus progenitores. De esta manera,

el articulo 152 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia menciona que la adopcion es plena y por

24 Gémez, Blanca. Derecho a la Identidad y Filiacion (Madrid: Dykinson, 2007), 35.
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lo tanto extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros de su familia de origen?,
dejando en un segundo plano la relevancia de la informacién sobre los progenitores de esta
persona.

En cuanto a la identidad de aquellos nifios y nifias que han sido concebidos por medio
de técnicas de reproduccién asistida, la legislacion ecuatoriana se muestra indiferente al tema.
En la presente investigacion, no se ha encontrado norma alguna que haga referencia directa en
cuanto a estas situaciones por lo que se trata de una laguna legal que puede ser subsanada
vagamente por la Ley Organica de Donacion de Organos, Tejidos y Células, ademas de su
respectivo reglamento, ya que los gametos para la fecundacion son justamente células sexuales.

Esta normativa establece ciertos aspectos que son importantes con respecto al presente
analisis. En primer lugar, se establece que va dirigida al Sistema Nacional de Salud®® por lo
que al parecer son solamente las clinicas y los hospitales las autorizadas para recibir material
genético. Se establece también que solamente puede hacerse de forma gratuita por lo que todo
contrato oneroso que ofrezca cualquier tipo de compensacion a cambio de dichas células sera
nulo?’ y queda penado por la ley?.

Por otro lado, esta misma normativa establece que el donador o donadora también tiene
derecho a que se proteja la informacion sobre los datos de su identidad, respetando su
confidencialidad?®. Por lo tanto, en este caso, tampoco los nifios y nifias podrian tener acceso a
la informacidn sobre sus progenitores. Una vez mas, la ley prima la privacidad del donador o
donadora de los gametos ante la posibilidad de los nifios y nifias a conocer sobre su procedencia
bioldgica.

La presuncion de paternidad es aquel derecho que protege los derechos de las parejas
heterosexuales para que los hijos nacidos dentro de estos matrimonios o uniones de hecho
puedan tener un reconocimiento inmediato por parte del Estado y ademas gocen de todos los

beneficios que representa tener a un padre y una madre. La legislacion vigente reconoce este

25 Articulo 152. Codigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. 737, 03 de enero de 2003, reformado por ultima vez el
29 de julio de 20109.

26 Articulo 2. Ley Orgénica de Donacion y Trasplantes de Organos, Tejidos y Células. R.O. 398, 04 de marzo de
2011, reformado por dltima vez el 07 de julio de 2017.

27 Articulo 73. Ley Orgénica de Donacion y Trasplantes de Organos, Tejidos y Células. R.O. 398, 04 de marzo de
2011, reformado por dltima vez el 07 de julio de 2017.

28 Articulo 96. Codigo Organico Integral Penal, R.O. suplemento 180, 10 de febrero de 2014, reformado por
Gltima vez el 24 de diciembre de 2019.

29 Articulo 5c. Ley Organica de Donacion y Trasplantes de Organos, Tejidos y Células. R.O. 398, 04 de marzo de
2011, reformado por dltima vez el 07 de julio de 2017.
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derecho, pero también es consciente de que no es un derecho absoluto cuando establece que se
puede impugnar la paternidad por medio de un examen de ADNZC. Por lo tanto, al momento en
el que el Estado establece una presuncion para establecer la filiacion esta suponiendo que el
hijo es del marido de la mujer que lo ha tenido, cuando podria ser que no es asi. La sociedad en
la que vivimos, no es la misma que la que concebia al matrimonio como una unién monégama
y perpetua, por lo que una presuncién de este estilo podria estar vulnerando los derechos de los
nifos a conocer a sus progenitores y de los progenitores a contar con los derechos de ser padres.

En la misma linea se encuentran los reconocimientos voluntarios, mismos que pueden
ser hechos por medio de una declaracion personal en la inscripcion del nacimiento del hijo por
el supuesto padre bioldgico en el Registro Civil®!, sin embargo, no se establece como requisito
una prueba de ADN, sino que la norma actua en base a una presuncion legal. Al igual que en el
caso anterior, la normativa establece que se puede impugnar estos reconocimientos pero hace
referencia a algo esencial para la presente discusion. En el articulo 250 del Codigo Civil, en su
cuarto apartado, se menciona que poco importa la verdad bioldgica para una impugnacion de
paternidad, por lo tanto la ausencia de un vinculo consanguineo no constituye prueba para dicha
accion. En este articulo, el legislador protege el derecho a la identidad dando mayor relevancia
a otros aspectos del mismo distintos a la procedencia bioldgica de una persona®2.

Si bien, las situaciones planteadas anteriormente constituyen presunciones aceptadas
por la sociedad y que no causan mayor discusion, siguen dejando de lado el derecho de los
nifos y nifias a conocer sobre sus progenitores y a estos a ejercer sus derechos como padres. La
medida en cuestion es iddnea para proteger la identidad de los nifios y nifias con respecto a su
procedencia biolégica, sin embargo, es inidonea al hablar de la proteccion de otros derechos,
especialmente cuando el acceso a todos los beneficios que representa tener una identidad
legalmente reconocida estan totalmente ligados a la procedencia biol6gica de una persona,

restando importancia a los demas elementos que constituyen esa identidad.

30 Articulo 233. Cadigo Civil, R.O. Suplemento 46, 04 de junio de 2005, reformada por Gltima vez el 08 de julio
de 2019.
3L Articulo 249. Cadigo Civil, R.O. Suplemento 46, 04 de junio de 2005, reformada por Gltima vez el 08 de julio
de 2019.

32 Articulo 250. Cddigo Civil, R.O. Suplemento 46, 04 de junio de 2005, reformada por Gltima vez el 08 de julio
de 2019.
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Criterio de Necesidad

En esta seccion se buscara dar respuesta a la interrogante de si el trato
diferente es necesario o indispensable. También se analizara si existe otra medida
que pueda ser aplicable para alcanzar el mismo objetivo.

La finalidad del marco regulatorio para la inscripcion en el Registro Civil de un nifio o
nifia nacido dentro de un matrimonio conformado por parejas del mismo sexo, es procurar el
derecho a la identidad de estos nifios y nifias, evitando que su procedencia sea el resultado de
una interferencia ilicita como en el caso Gelman®, Los hechos de dicho caso se desarrollaron
en un contexto diferente al de la actualidad y el problema juridico también es distinto al
analizado pero es uno de los pocos precedentes respecto a la proteccion del derecho a la
identidad de los nifios y las nifias.

El caso Gelman gira en torno a las desapariciones forzadas y la obligacién estatal de
impedir su impunidad. Ademas, incluye temas como la adopcion ilegal en Argentina durante el
régimen militar, donde miles de nifios y nifias fueron dados en adopcidn sin tomar en cuenta la
voluntad de sus progenitores. Al contrario, la situacion estudiada en este documento se basa en
la inscripcion de una hija o hijo propio del nacleo familiar. Estos son nifios y nifias concebidos
y nacidos dentro de un matrimonio establecido legalmente por lo que su origen no es
sospechoso.

Una vez establecido esto, se procedera a analizar el criterio de necesidad de la medida.
El concepto de “necesidad”, ha sido entendido desde diferentes vertientes. Sea desde el area de
la educacidn, la salud o las politicas sociales, los expertos de estos campos han buscado definirlo
con el proposito de aclarar el alcance de sus investigaciones. En el &rea de las politicas sociales,
se ha definido a la “necesidad” como la piedra angular para el desarrollo del Estado de
Bienestar, estableciendo al término como un criterio de acceso a las diferentes dimensiones de
la proteccion social®. Al ser este un tema basado en los derechos de las nifias y los nifios es
importante considerar el principio del interés superior del nifio para determinar si la medida en
cuestion es necesaria.

Principio de interés superior del nifio

Dentro del articulo de la Revista Vistazo, se pueden observar una serie de preguntas
realizadas al coordinador de servicios de la institucion, una de ellas hace referencia a uno de los
principios mas importantes dentro de materia de nifiez y adolescencia: el del Interés Superior
del Nifio. El entrevistado habla sobre la seccidn de la sentencia donde menciona que en caso de

33 Sentencia del Caso Gelman v. Uruguay. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 24 de febrero de 2011.

34 Moreno Camara Sara, Palomino Moral Pedro Angel, Frias Osuna Antonio y Pino Casado Rafael. En torno al
concepto de necesidad. (Revista Electronica Scielo, 2015)
http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51132-12962015000300010&Ing=es.
http://dx.doi.org/10.4321/S1132-12962015000300010.
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conflictos se resolvera en funcién de este principio y los demas instrumentos internacionales
aplicables al caso concreto.

Al respecto, el Registro Civil responde que su actuacion corresponde a garantizar el
derecho a la identidad, que no se le ha negado a las madres la posibilidad de inscribir a la nifia,
sino que solamente podrian hacerlo con el apellido de la madre progenitora aungue esta nifia no
procede de una madre soltera, sino de un matrimonio establecido legalmente segin la
Constitucion de la Republica. El Registro civil afirma que “no se esta violando el derecho a la
identidad porque se estd precautelando el derecho del menor para que conste con una
filiacion%®, dejando de lado la importancia del resto de elementos que conforman el derecho a
la identidad.

La respuesta de Cristian Chacha, funcionario publico entrevistado por la Revista Vistazo
es un claro ejemplo de la arbitrariedad y subjetividad a la que estd sujeto este importante
principio. Al respecto, dentro de la sentencia Fornerdn e hija v. Argentina, el Superior Tribunal
de Justicia menciona que la determinacion del interés superior de la nifia “estd llena de
subjetividades y depende de la escala de valores del juez, de su formacion ideoldgica, de su
experiencia de vida, como asi también de quienes participan en la decision, la que por otra parte
también es aleatoria, porque cuando se conozcan los resultados, el tiempo habra consumido
muchos afios de la vida de [M]”%¢, haciendo alusion a la complejidad de lo que significa decidir
sobre la vida de un nifio 0 una nifia basandose en este principio.

Es por esto que no es de asombrarse que el Registro Civil considere que el interés
superior de la nifia estd méas ligado a la proteccion de su proceder bioldgico que a su inscripcion
con dos apellidos maternos. Sin embargo, al realizar un analisis sobre la necesidad de la medida,
es fundamental cuestionarnos si esta esta configurada en base al estado de bienestar y busca la
proteccion social de la nifia.

Necesidad de la medida

El hecho de que un padre o madre soltera inscriba a sus hijos de forma individual, sin
contar con el apoyo del otro progenitor es totalmente valido en un Estado que reconoce las
familias diversas. Segun el INEC, en el censo de 2010 se determind que 4,1% de las mujeres
ecuatorianas son madres solteras®’, por lo que el poder inscribir a un nifio o nifia solamente con
el apellido de su progenitora es un derecho muy importante para nuestra sociedad. Sin embargo,
al hablar de un nifio o nifia nacido en un matrimonio conformado por una pareja del mismo
sexo, las premisas del supuesto cambian.

3 Pinasco, Gabriela. “La bebé nacida por inseminacion casera que el Estado no reconoce”, Revista Vistazo,
(2019), https://www.vistazo.com/seccion/pais/actualidad-nacional/la-bebe-nacida-por-inseminacion-casera-que-
el-estado-no-reconoce

36 sentencia del Caso Fornerén e hija v. Argentina. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 27 de abril del
2012, 15.

37 «“Madres Solteras” Instituto Nacional de Estadistica y Censo. Publicado en 2010, acceso el 01 de noviembre
de 2020, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-
content/descargas/Presentaciones/estadisticas_madres_solteras.pdf
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Las familias homoparentales son instituciones donde el amor y la proteccién que se le
va a brindar a los hijos o hijas nacidos en ese nucleo, no son escasos. Un estudio realizado por
The American Psychological Association indica que los hijos criados dentro de un matrimonio
conformado por dos hombres tienen un mejor desarrollo que los hijos nacidos dentro de los
matrimonios heterosexuales, esto lo explican a través de varios factores, uno de ellos y el mas
importante, es que todos los nifios y nifias nacidos dentro de estas familias son completamente
deseados, lo que no sucede dentro de los matrimonios heterosexuales, donde el porcentaje de
nifios no deseados es del 50%%.

Por lo tanto, establecer una medida que obligue a las madres casadas o unidas civilmente
a inscribir con un solo apellido a sus hijos o hijas, no busca la proteccion social y menos aln
un estado de bienestar pleno para este nuevo ser. Los derechos y obligaciones que adquiere una
persona al ser reconocida legalmente son varios. En el Codigo Civil se puede encontrar algunos,
entre ellos, la crianza, la educacion, alimentos, herencia, etc®. Por lo que dejar de lado a uno
de los padres o de las madres de estos nifios, seria atentar hacia los derechos tanto de los nifios
al negarles el cuidado y la proteccion de ambos representantes legales y del padre o de la madre,
que al no ser bioldgicos, no podrian ofrecerles tales derechos a estas personas.

En conclusién, la medida establecida es desproporcionada en el sentido de que se basa
en la proteccidn del derecho a la identidad de forma tal que se olvida del resto de elementos
conforman este derecho. Es innecesaria ya que genera una proteccién minima al nifio o nifia
frente a los multiples beneficios a los que pudiera tener acceso de contar con la proteccion de
dos padres 0 madres, comprometidos que quieran brindarle todo lo necesario ademas de lo
esencial para poder criarse como una persona integra. Finalmente, se podria decir que la medida
en cuestion inobserva lo establecido en la Convencidon de los Derechos de los Nifios donde se
establece que “Los Estados Partes 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”.

BMiller, Benjamin, Kors, Stephanie y Macfie, Jenny. No differences? Meta-analytic comparisons of
psychological adjustment in children of gay fathers and heterosexual parents. (American psychological
association, 2017), 14-22.

39 Titulo XI. Cadigo Civil, R.O. Suplemento 46, 04 de junio de 2005, reformada por Gltima vez el 08 de julio de
2019.

40 Articulo 3, Convencion sobre los Derechos del Nifio, R.O. suplemento 153, 25 de noviembre de 2005,
reformado por ultima vez el 21 de marzo de 1990
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Medidas alternativas
En esta seccion se abordaran posibles medidas que protejan el derecho a la

identidad de una mejor manera y que sean aplicables al tema en cuestion.

Una vez establecido porqué es importante buscar otras medidas que sean menos
restrictivas al derecho de la identidad, se procedera a analizar la viabilidad de posibles
soluciones al problema juridico. EI primer planteamiento tiene que ver con el establecimiento
de un acta notarial donde las madres y el donante acuerden directamente las bases en las que se
realiza la concepcion de este nifio o nifia. EI segundo planteamiento se basa en la adopcion del

hijo de cnyuge dentro de los matrimonios conformados por parejas del mismo sexo.

Acta notarial

En el afio 2018, la jueza argentina Andrea Danas ordeno que el Registro Civil inscriba
como hijo de dos mujeres a un bebé nacido dentro del matrimonio de ambas. Estas personas
habian contraido nupcias el 8 de junio de 2015 en la Ciudad de Buenos Aires y tras varios
intentos por concebir un hijo, optaron por la inseminacion casera. Una vez nacido el nifio
producto de este método, las madres lo presentaron en el Registro Civil donde se negaron a
inscribirlo por no contar con un certificado médico de inseminacion artificial. Hasta aqui se
pueden observar varias similitudes con el caso ecuatoriano al que se ha hecho referencia varias
veces dentro del presente analisis*.

Sin embargo, el desenlace fue bastante positivo. La jueza establecid que para la
inscripcion del nifio en el Registro Civil, solamente es necesario un acuerdo notarial donde se
establezca la voluntad procreacional de ambas madres. Hubiera sido de gran utilidad tener
acceso a la sentencia del caso, pero por motivo de precautelar los derechos de los nifios, este
documento no es publico. De la investigacion bibliografica, hemerografica y periodistica
respecto a este caso se concluye que la jueza extendié una figura legal establecida para las
parejas que optan por una reproduccion asistida y que tiene que ver con la voluntad
procreacional. Recogida en el articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial Argentino, donde se

menciona que los nifios y nifias nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son

4 Claria, Miguel. “Reconocen comaternidad en un caso de inseminacion casera”, Cadena 3 (2018),
https://www.cadena3.com/noticia/la-mesa-de-cafe/reconocen-comaternidad-en-un-caso-de-inseminacion-
casera_204502
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hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre con independencia de quién haya aportado los gametos#24344,

Si bien la legislacion ecuatoriana es muy limitada en temas relacionados a la
reproduccion asistida, existen varias clinicas que ofrecen ese servicio y que se han organizado
de diferentes maneras para brindar el mejor servicio posible a sus pacientes. Sin embargo, este
servicio es muy costoso por todo lo que incluye y el Estado no ha asumido su rol de garantizar
el derecho a la salud sexual y reproductiva que se encuentra recogido en el articulo 32 de la
constitucion®®. Por el momento, el pais no cuenta con un Banco Pulblico de Células
Reproductivas y peor aun con un procedimiento gratuito de reproduccion asistida.

Es por eso que tomar en cuenta lo que establece el Codigo Civil Argentino y emularlo
como una obligacién del Ecuador, protege los derechos de las partes y de la nueva persona.
Dentro del caso de las madres argentinas, se establecié que para inscribir a los nifios y nifias
nacidos dentro de matrimonios conformados por parejas del mismo sexo solamente sera
necesario presentar el acuerdo notarial donde se establezca la voluntad procreacional de las
madres.

Pero, ¢qué es un acuerdo notarial? Es lo que en Ecuador y Espafia se conoce
como “Acta notarial” y se refiere a los documentos emitidos por los notarios quienes dan fe de
la identidad de los comparecientes y los hechos y circunstancias que les consten. De esta
manera, el contenido de las actas notariales es la constatacion de la percepcion que tiene el
notario sobre determinado hecho. Este tipo de documentos se utilizan cuando no cabe la

posibilidad de establecer un contrato en determinada situacion®’.

42 Articulo 562. Cddigo Civil y Comercial Argentino, Decreto No. 1795/2014.

43Medina, Carlos. “La justicia ordeno inscribir como hija de dos madres a un bebé que nacio6 por fertilizacion”,
Voces Criticas, (2018),
https://www.vocescriticas.com/policiales-judiciales/2018/11/9/la-justicia-ordeno-inscribir-como-hijo-de-dos-
madres-un-bebe-que-nacio-por-fertilizacion-3596.html

4 Velasquez, Pablo. “Sin documentos”, Colibri, (2019), https://revistacolibri.com.ar/sin-documentos/

45 Articulo 32, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Gltima
vez R.O Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

46 Cuando se habla de “voluntad procreacional”, se hace referencia a la decision autdbnoma e independiente de
ser madre o padre. Rivas, Andrea. “Voluntad Procreacional ;Qué es?” AFDA (2016),
https://www.afda.org.ar/2016/09/16/voluntad-procreacional-que-
es/#:~:text=La%20voluntad%20procreacional%20est%C3%A1%20presente, la%20sentencia%20judicial%20que
%20hace

4T «Actas Notariales”, Consejo General del Notariado, acceso el 01 de noviembre 2020,
https://www.notariado.org/portal/actas-notariales
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El uso de un acta notarial como una medida que garantice el derecho a la identidad del
nifio o la nifia nacida dentro del matrimonio homoparental tendria que estar planteado de manera
integra para evitar la vulneracion de los derechos de ninguna de las partes. En primer lugar, es
importante mencionar que las madres deben establecer su voluntad procreacional como lo
establece el Cdédigo Civil Argentino, pero no olvidar que no son las Unicas intervinientes en
este proceso. Al no contar con la garantia de una clinica de reproduccion asistida, se deberia
incluir la negativa a la voluntad procreacional del donante de semen para evitar que mas
adelante pueda exigir sus derechos como padre o por el contrario, se le pueda exigir un
reconocimiento legal o el cumplimiento de las obligaciones que como padre le corresponderia.
Por ultimo, para precautelar la salud de las nifias y nifios concebidos por inseminacidon artesanal,
se deberia presentar los correspondientes examenes para descartar cualquier tipo de

enfermedades genéticas, hormonales o de transmision sexual*.

Adopcion del hijo del conyuge

El Caodigo Civil establece tres tipos de filiacion: matrimonial, sanguinea y civil. Como
se habia mencionado anteriormente, en la actualidad las dos primeras son derechos de las
personas LGBTI+ sin embargo, la adopcidn es un tema que el Estado viene postergando y se
podria decir que hasta cierto punto comprende una deuda hacia estas minorias.

En la Constitucion y Cddigo de la Nifiez y Adolescencia encontramos impedimentos
para que las parejas homosexuales puedan ser considerados como posibles candidatos para la
adopcion que van desde una prohibicion tacita en la Constitucion*® hasta el establecimiento de
requisitos para los adoptantes que incluyen tener una pareja heterosexual®. Esto cuando la
cantidad de nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador que se encuentran en aptitud legal para
ser adoptados era de 255 en julio de 2020°L. Pese a que el pais tampoco cuenta con programas
de calidad para los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran dentro de estos programas de

adopcion, tampoco ha mejorado sus protocolos para que el proceso de adopcion sea mas

48 Claria, Miguel. “Reconocen comaternidad en un caso de inseminacion casera”, Cadena 3, (2018),
https://www.cadena3.com/noticia/la-mesa-de-cafe/reconocen-comaternidad-en-un-caso-de-inseminacion-
casera_204502

49 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Gltima
vez R.O Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

50 Articulo 159. Codigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. 737, 03 de enero de 2003, reformado por dltima vez el
29 de julio de 2019.

51 Rosero, Mariela. “255 nifios estan listos para ser adoptados”, EI Comercio, (2020),
https://www.elcomercio.com/actualidad/ninos-adopcion-ecuador-mies-parejas.html
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sencillo para las parejas heterosexuales o personas solteras que quieren comprometerse a darles
una mejor vida a estas personas®. En cuanto a la adopcion por parte de las parejas
homosexuales, su postura es indiferentes y hay muy escaso pronunciamiento por parte de las
autoridades.

A nivel global son varios los paises donde la adopcion homoparental es legal, por
nombrar algunos de ellos: Paises Bajos, México, Alemania® y Argentina®*. El régimen de los
Paises Bajos es el mas antiguo, habiéndose implementado esta posibilidad en su ordenamiento
en el afio 2000%°. En Sudamérica se puede observar un avance un poco mas lento habiéndose
aprobado la adopcion homoparental en la Ciudad de México en el afio 2000%. Este avance a
nivel regional estuvo marcado por un contexto de poca aceptacion por parte de ciertas
instituciones de la sociedad como la Iglesia Catélica. Sin embargo, el resto de paises de la region
no se ha dejado llevar por la fuerte influencia de esta religion y han sido cada vez mas paises
los que han implementado este cambio de paradigma en sus ordenamientos. Al final, lo
importante es que los nifios y nifias puedan ser parte de una familia y un hogar, incluso si este
esta conformado por personas de igual sexo®.

Pero, ¢ Qué sucede cuando es el hijo de la pareja a quien se busca adoptar? Es justamente
estd la posibilidad la que constituye una medida alternativa para el problema juridico en
cuestiéon. Si bien se ha mostrado una serie de Estados donde la adopcion homosexual es
totalmente legal, existen otros donde esta posibilidad estd extendida Unicamente hacia la

adopcion del hijo o hija de la pareja. Paises como Italia®®, Suiza®® y Taiwan®® han determinado
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que en virtud del principio de igualdad formal y no discriminacion este es un derecho que les
corresponde también a las parejas del mismo sexo.

En Ecuador, a mas de ser un tema insuficientemente regulado, el derecho a adoptar
hijastros o0 hijastras esta reconocido solamente bajo los requisitos generales con una sola
variante que incluye la diferencia de edad entre el adoptante y adoptado. La limitacion a que la
adopcidn sea Unicamente para parejas heterosexuales se mantiene, lo cual limita de gran manera
los derechos de las personas homosexuales a tener una familia con hijos.

En los casos de los nifios y nifias concebidos dentro de matrimonios o uniones de hecho
conformados por parejas homosexuales que no cuentan con un certificado médico de
inseminacién artificial pero que quieren ser reconocidos por ambos padres 0 madres, esta
deberia ser una posibilidad para tales familias, lo que hace necesaria una regulacion mas
igualitaria y equitativa al respecto. La medida resolveria el problema legal de negar la
inscripcion del nifio o nifia en el registro civil Gnicamente con el apellido de la madre que lo ha
parido para que este ser pueda llevar el apellido de su otra madre quien también ha formado
parte de esa concepcion y que sobre todo, tiene voluntad procreacional y su compromiso con
respecto a los derechos y obligaciones que esto conlleva.

Ademas, este seria un gran avance para el pais en el tema ya que mas adelante se podria
dar paso a adopciones homosexuales para mejorar la situacion de miles de nifias y nifios que no
cuentan con un hogar estable y que pertenecen a instituciones estatales donde su proteccion es
minima y sus posibilidades de salir de él y ser adoptados se reducen con el paso de los afios.
Tener una familia es un derecho reconocido por nuestra Constitucion. Ser parte de una protege

los derechos de los nifios y nifias y garantiza el desarrollo integral de cada uno de ellos.
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Proporcionalidad

En esta seccion se busca determinar si la distincion puede ser menos gravosa de

lo que se ha determinado para obtener el fin buscado.

Se podria hablar de la proporcionalidad de la medida, si el derecho a la identidad si no
se limitara a la procedencia biolégica de una persona. Si la medida solamente logra precautelar
este componente de dicho derecho, resulta desproporcionado y afecta severamente el derecho
a la identidad de los nifios y nifias nacidos dentro de un matrimonio conformado por parejas del
mismo sexo.

Se considera ademas que el exigir como requisito un certificado médico de inseminacion
artificial para la inscripcion de nifios y nifias nacidos dentro de estas instituciones, ocasiona una
afectacion grave a los derechos de igualdad hacia las personas LGBTI+ en cuanto a su derecho
de formar una familia y a los nifios y nifias al negarles la posibilidad de tener la protecciony la
garantia del reconocimiento de ambos de sus padres 0 madres segun sea el caso. A pesar de que
los jueces y juezas de la Republica del Ecuador tengan la potestad de generar precedentes
obligatorios y que protejan derechos constitucionales, la limitacion al derecho a la identidad es
excesivo en cuanto se niega la inscripcion de estos nifios y nifias en el Registro Civil por la
orientacion sexual de sus madres.

Asi que, a pesar de que la medida en cuestion supera las dos primeras fases del examen
de proporcionalidad, se ha demostrado que genera una proteccion minima del derecho a la
identidad, dejando en total desproteccion el resto de componentes de la misma. Ademas, es
innecesaria ya que se observan diferentes medidas alternativas que protegen de mejor manera

el derecho fundamental a la identidad.
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Conclusiones

En primer lugar se concluye que la medida en cuestion es constitucional ya que este
derecho se encuentra recogido dentro de la Norma Fundamental y los Tratados Internacionales
ratificados por el Estado ecuatoriano. Se determino también que es una medida idonea en cuanto
protege la procedencia bioldgica de tales nifios y nifias. Sin embargo, es innecesaria ya que, a
pesar de que protege tal elemento de la identidad deja mucho que desear en cuanto al resto de
componentes de este derecho.

Se determino que es una medida excesiva ya que existen otro tipo de medidas como el
acuerdo notarial y la adopcién del hijo del conyuge que restringirian este derecho en menor
grado, proporcionando la posibilidad de estos nifios y nifias a tener todos los derechos y
obligaciones de ser reconocidos por dos personas mayores de edad comprometidas a darles la
mayor cantidad de cuidados y proteccion posible.

Por Gltimo, se establecid que esta medida es desproporcionada ya que no garantiza el
derecho fundamental a la identidad de los nifios y las nifias. Al no poder ser inscritos en el
Registro Civil no podrian acceder al resto de derechos y garantias que les corresponden como
ciudadanos ecuatorianos. Al existir buenas practicas en el derecho comparado, el Estado deberia
implementarlas en el ordenamiento legal tomando en cuenta las diferentes legislaciones que ya
contemplan estas posibilidades, con el fin de proteger de mejor manera el principio del interés

superior del nifio y el derecho a la igualdad de las personas LGBTI+.

Recomendaciones

El presente estudio se ha realizado en base a las regulaciones para la elaboracion del
trabajo de titulacion de la Universidad San Francisco de Quito en el afio 2020, por lo que es
importante mencionar que es una aproximacion a las complejidades de este tema. Quedan
muchas areas que abordar y medidas alternativas que quiza no han sido tomadas en cuenta.

Se recomienda a futuros estudiantes de jurisprudencia o cualquier persona que esté
tomando este trabajo como base para sus articulos académicos que tomen en cuenta el contexto
legal en el que se desarrolla su estudio ya que este es un tema de actualidad y relevancia que
sin duda ha mostrado avances en varios paises en los Gltimos afios. Se espera que los diferentes
Estados tomen cartas en el asunto para que un dia este tema se convierta en parte de la historia

y sorprenda al lector al notar la discriminacion que en pleno Siglo XXI vivian las personas
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miembros del colectivo LGBTI+y los hijos e hijas concebidos en las uniones conformados por
sus miembros.

Por ultimo, es importante revisar con cuidado la normativa al respecto de cada nacion,
ya que las regulaciones sobre temas como la adopcion o la reproduccién asistida, asi como
demas derechos recogidos en el presente trabajo de titulacién, podria encontrarse esparcidas en

diferentes cuerpos legales haciendo que sea complicado el analisis integro de determinado tema.

25



