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RESUMEN

ABSTRACT

En el presente trabajo de investigación se desarrolla la figura de la adopción como institución 
jurídica, sus antecedentes históricos, su evolución en el Derecho y sus orígenes en el ordenamiento 
jurídico ecuatoriano. Analiza la preponderancia que tiene el principio del interés superior del 
niño/a con otros principios constitucionales en el proceso de adopción. Se justifica la importancia 
del proceso de adopción por parejas de un mismo sexo, profundizando el alcance de los derechos 
constitucionales que tienen tanto los niños, como dichas parejas desde un punto de vista 
constitucional. Se trata de una investigación jurídico normativa, analítica y descriptiva con 
componentes de derecho comparado.

PAlAbrAS clAvE: Adopción; discriminación por orientación sexual; derechos; familia; parejas 
del mismo sexo.
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In this research work develops the figure of adoption as a legal institution, its historical 
background, its evolution in law and its origins in the Ecuadorian legal system. Analyze the 
preponderance of the principle of the best interests of the child with other constitutional 
principles in the adoption process. The importance of the adoption process for same-sex couples 
is justified, deepening the scope of the constitutional rights that both children and couples have 
from a constitutional point of view. It is a normative, analytical and descriptive legal investigation 
with components of comparative law.

KEyworDS: Adoption; sexual orientation discrimination; rights; family; Same-sex couples; 
gender, equality
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los cambios socioculturales en la segunda 
mitad del siglo XX, coadyuvados por la cien-
cia y la tecnología, han incitado una transfor-
mación sustancial en la vida de las personas 
y de lo que entendemos por familia. Dentro 
de este contexto, las agrupaciones lGbTI y 
en particular las parejas del mismo sexo al-
rededor del mundo, han dado largas batallas 
por el reconocimiento constitucional y legal 
de su estatus y la protección de sus familias, 
lo que ha significado que, al 2017, veinticuatro 
países reconozcan el matrimonio igualitario, 
situación de la que se deriva, en muchos ca-
sos, la posibilidad de estas parejas de tener 
hijos legalmente reconocidos, sea biológicos 
o adoptivos.

El objetivo del presente estudio es resaltar 
la importancia que tiene la adopción y sus 
efectos, en tanto figura jurídica que busca 
garantizar el derecho de niñas, niños y ado-
lescentes a tener una familia, dentro del con-
texto jurídico ecuatoriano que, por mandato 
constitucional, la prohíbe para el caso en que 
los adoptantes sean parejas del mismo sexo.

En esta época se instaura en roma un sis-
tema adoptivo, así mismo, por motivos políti-
cos, religiosos y para perpetuar el nombre del 
pater familias. Se menciona además que, en el 
Derecho Justiniano se distinguen dos mode-
los de instituciones: la adoptio y la adrogatio. 
“la adoptio el ingreso de (…) un extraño en 
el grupo político de la familia, y sometido a 
la potestad del paterfamilias, convirtiéndose 
por ello en filiusfamilias de éste” (Gayo, 99, p. 
134). la finalidad de incorporar un varón bajo 
la patria potestad de un paterfamilias.

En el sistema adrogatio, una adoptada o 
adoptado forma parte de una nueva familia, 
porque la propia se extinguió, y se integra a 

ella en calidad de filuisfamalia con su propio 
patrimonio y su descendencia.

“la recepción del Derecho romano en la 
Edad Media produce el resurgimiento de la 
adoptio minus plena del Derecho Justiniano” 
(corral, Talciani Hernán, 2001, p. 10). Entre 
finales del siglo XIX y principios del XX, se 
elogiaba la actitud de los padres adoptivos, 
pero en la prensa de esa época había una es-
pecie de contradicción: “(…) por una parte 
se elogiaba la actitud de los padres adoptivos 
como una acción caritativa, solidaria; y, por 
otra se hablaba de los niños adoptados como 
hijos de segunda, que muchas veces sufrían 
malos tratos (…)” (ramil, 2013).

Esta institución no existía en el antiguo 
derecho francés, pero se considera que fue 
Napoleón quien tomó participación en la dis-
cusión de la materia, al referirse a la posible 
adopción de Eugenio de beauharnais, quien 
era el hijo de su esposa Josefina. Napoleón 
imaginó a la adopción (magnificándola) como 
aquel contrato que lograría desafiar o imitar a 
la naturaleza, y sosteniendo que el destino de 
la adopción es ser ley. ley que, se glorificaría 
con el “carácter sagrado”, emanado del pontí-
fice como legislador de la época napoleónica. 
(campos, Harriet Fernando, 2015, p. 7).

la adopción como tal, germinó a modo de 
un apadrinamiento. Su obligación radicaba en 
velar por la educación, la moral y la religión 
del adoptado. No existía, por lo tanto, relación 
legal entre el ahijado y sus padrinos. De igual 
forma, existían casos de familias del campo 
que enviaban a sus hijos a la ciudad para que 
se educaran, cuestión que suponía que estu-
vieran a cargo de otras familias.

 A partir de estas prácticas se suscitaron 
una serie de dudas respecto de la situación 
legal de muchos niños y su filiación. (Acosta, 
2002, p. 18). Por estos antecedentes, es recién 
en el año 1948 cuando se publica por primera 
vez en la legislación, la adopción como insti-
tución jurídica. (Simón, 2008, p. 186).

regulación de la adopción en el Ecuador se-
gún sus modalidades y sus efectos
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Según civilistas clásicos como Planiol, ri-
pert, colin y capitant citados por (Sajón, 
1990, p. 439) la adopción es, un contrato so-
lemne y de orden público.

De acuerdo a su alcance, la adopción puede 
clasificarse en dos tipos: la simple y la plena. 
la adopción simple no sustituye los apellidos 
de origen por los del adoptante, tampoco con-
fiere derechos sucesorios y además es revo-
cable. la adopción plena, por su naturaleza, 
debe justificarse en la solemnidad, es decir, 
cumplir con los requisitos exigidos por la ley 
y, se reconoce por su irrevocabilidad.

De ambas modalidades, la única reconocida 
por el código orgánico de la Niñez y Ado-
lescencia ecuatoriano, (en adelante coNA) es 
la adopción plena. Es así que su artículo 152 
dispone: “la ley admite solamente la adopción 
plena, en virtud de la cual se establece entre 
el o los adoptantes y el adoptado todos los de-
rechos, (…). En consecuencia, jurídicamente 
el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo con-
sanguíneo”.

la convención de Derecho Internacional 
Privado (en adelante cDIP) en el art. 74 re-
fiere sobre los efectos propios de la adopción, 
indicando que serán regulados por la ley per-
sonal del adoptante.

la constitución de la república del Ecua-
dor. (2008), (en adelante crE) en su art. 68 
estipula que, la unión de hecho y monogámi-
ca, genera los mismos derechos y obligaciones 
que tienen las familias constituidas mediante 
matrimonio, pero, impone un candado cons-
titucional cuando agrega, que la adopción co-
rresponderá solo a parejas de distinto sexo.

o’Donnel señala que, se entiende por inte-
rés superior del menor todo aquello que favo-
rezca su desarrollo físico, psicológico, moral 
y social para lograr el pleno y armonioso des-
envolvimiento de su personalidad. con base 
en ese interés, el menor tendrá prioridad para 
recibir protección y socorro en toda circuns-
tancia (o’Donnel, 2009). (p.151).

Queda claro que, el ánimo de protección a 
la niñez, viene dado por su especial situación 
de vulnerabilidad y dependencia, cuestión 
que se acentúa cuando se trata de niños que 
se encuentran en situación de adoptabilidad, 

es decir, cuando no existe la posibilidad que 
permanezcan con sus progenitores. Por ello, 
este principio adquiere especial relevancia en 
materia de adopción, pues el fin de ella, no 
será otro que asegurar al niño el pleno goce 
de su derecho a tener una familia.

la constitución establece en su Art. 417, 
que en cuanto a la aplicación de derechos 
humanos se adoptará principios “pro ser hu-
mano” y de no restricción de derechos. Por 
su parte el Art. 424 de la misma norma su-
prema establece que: “la constitución, y los 
tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Estado que reconozcan 
derechos más favorables a los contenidos en 
la constitución, prevalecerán sobre cualquier 
otra norma jurídica o acto del poder público”. 
De allí la especial protección que en materia 
de derechos humanos incorpora nuestra car-
ta magna, con cláusulas de recepción de or-
denamiento jurídico convencional que acen-
túan dicha protección.

la crE señala en su Art. 67 inciso prime-
ro que: “Se reconoce la familia en sus diver-
sos tipos. El Estado la protegerá como núcleo 
fundamental de la sociedad y garantizará 
condiciones que favorezcan integralmente 
(…), se constituirán por vínculos jurídicos o, 
de hecho, se basarán en la igualdad de dere-
chos”. De acuerdo a dicha concepción y como 
señala Fallu, 2011:

El ser humano y la familia son antes que el 
Estado, por lo que, de acuerdo a la óptica con-
temporánea, el contexto familiar es otro, y tiene 
nuevos componentes y elementos que deben ser 
asimilados y analizados, es decir, que ya no se 
subsume el concepto a la relación que parte de 
la unión de un hombre y una mujer, sino que 
han de tomarse en cuenta criterios alternativos 
y diversos que son definitivamente diferentes en 
su composición o estructura. (p.14).

bajo este contexto, el reconocimiento cons-
titucional de la unión de hecho, sin distinción 
de sexos y que genera los mismos derechos 
y obligaciones que tienen las familias cons-
tituidas mediante matrimonio, como indi-
ca Fallu, abre la posibilidad, interpretándola 

El iNTERéS SUpERioR dEl Niño/A EN 
RElACióN A lA AdopCióN

dEREChoS fUNdAMENTAlES 
RElACioNAdoS CoN, lA AdopCióN poR 
pAREjAS dE pERSoNAS dEl MiSMo SExo 
y SU pRoTECCióN dESdE UN pUNTo dE 

viSTA CoNSTiTUCioNAl
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lógicamente, de que parejas del mismo sexo 
puedan constituirse en una familia de hecho.

Sin embargo, al establecerse que la adopción 
corresponderá solo a parejas de distinto sexo, 
a criterio del citado autor y desde un punto de 
vista netamente jurídico, esta negativa o limi-
tación a las personas homosexuales “para po-
der adoptar niños, es inadmisible, incoheren-
te, y atentatoria a la ciencia del derecho (…)” 
además, violenta tratados internacionales de 
derechos humanos y al derecho de igualdad. 
(Fallu, 2011). (pp. 46-47).

El Ecuador suscribió la Declaración sobre 
los Derechos Humanos (organización de las 
Naciones Unidas - oNU, 2008). Si bien es 
cierto, no tiene carácter obligatorio directo, 
significa la posición del país frente a este tema 
tan controversial, en coherencia con los prin-
cipios constitucionales sobre la lucha contra 
toda forma de discriminación por igualdad 
formal o material. Por razones de género, se 
prohíbe aquellas acciones que tiendan a man-
tener o fomentar la supremacía de un géne-
ro frente a otros. (Defensoría del Pueblo del 
Ecuador, 2012).

En concordancia con la crE (Asamblea Na-
cional del Ecuador, 2008), de los deberes pri-
mordiales del Estado, el artículo 3 numeral 1 
dispone:

Garantizar sin discriminación alguna el 
efectivo goce de los derechos establecidos en la 
Constitución y en los instrumentos internacio-
nales (…)” en correspondencia con el artículo 11 
numeral 2 segundo inciso precisa: “Nadie podrá 
ser discriminado por razones de etnia, lugar de 
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, 
identidad cultural (…) condición migratoria, 
orientación sexual,” relacionado con el artícu-
lo anterior, el numeral 4 del Art. 66 ya citado 
en líneas anteriores, en pocas palabras, no se 
puede menoscabar, el reconocimiento constitu-
cional de estos derechos, que correspondería a 
una “discriminación directa”; y, cuando señala 
que tenga como consecuencia el dejar sin efecto 
el ejercicio de derechos, se establece una deno-
minada discriminación indirecta (Asamblea 
Nacional del Ecuador, 2008). (pp. 23 y 27).

Dentro de los instrumentos internacionales 
de la materia, se destaca la convención Inte-
ramericana sobre conflictos de leyes en Ma-
teria de Adopción de Menores de 1984 que en 
su Art. 1 establece el derecho del menor a ser 
adoptado y la obligación de los Estados partes 
a brindar un hogar y una familia al niño que 
los carece. (Navarro reyes, 2013). (pp. 209-
210). cuestión importante es que, dentro de 
su texto no existe una limitante expresa de 
esta institución como derecho exclusivo de las 
parejas heterosexuales.

De este modo, resulta trascendental estable-
cer la conexión directa que tiene este derecho 
con el de los niños a tener una familia, cues-
tión que el constituyente ecuatoriano debió 
precautelar por sobre limitaciones concebidas 
desde los prejuicios y que, más aun, producen 
una antinomia evidente dentro del texto cons-
titucional, que contrapone al principio-dere-
cho de igualdad y no discriminación, al dere-
cho de los niños a tener una familia, versus la 
prohibición de adopción por parte de parejas 
del mismo sexo.

 En este mismo sentido, la corte constitu-
cional colombiana (2015) se ha referido a este 
particular resolviendo que:

(…) excluir como potenciales adoptantes a 
las parejas del mismo sexo genera un déficit de 
protección de los niños, niñas y adolescentes en 
situación de abandono, lo que a su vez descono-
ce el interés superior del menor, representado en 
su derecho a tener una familia, por cuanto esta 
es una medida de protección para garantizar 
su desarrollo armónico e integral y el ejercicio 
pleno de sus demás derechos (Demanda de in-
constitucionalidad en materia de adopción por 
parejas del mismo sexo, 2015).

la adopción es una figura jurídica que tiene 
sus orígenes en épocas remotas y su evolución 
histórica ha obedecido, en principio, a la ne-
cesidad de asegurar los derechos de filiación 
y el patrimonio hereditario, para convertirse 
hoy en una institución que busca asegurar el 
interés superior de los niños y su derecho a 
tener una familia.

pRiNCipio/dERECho dE No 
diSCRiMiNACióN poR oRiENTACióN 

SExUAl

iNSTRUMENToS iNTERNACioNAlES EN 
MATERiA dE AdopCióN

CoNClUSioNES
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la constitución ecuatoriana, a pesar de 
consagrar el principio y el derecho a la igual-
dad, tanto formal como material y a la no 
discriminación, junto con el reconocimien-
to a las uniones de parejas del mismo sexo, 
a las cuales otorga los mismos efectos que el 
matrimonio. Al mismo tiempo establece una 
diferenciación discriminatoria cuando limita 
la adopción a parejas de distinto sexo.

Si bien la adopción tiende a ser vista como 
una institución adultocentrista, lo cierto es 
que, su finalidad principal no es otra que pre-
cautelar el derecho de niños, niñas y adoles-
centes a tener una familia, en directa aplica-
ción del principio de su interés superior, que 
supone que la garantía de sus derechos está 
por sobre las demás personas.
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