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LA REGULACION DE LA ADOPCION EN PAREJAS DEL MISMO SEXO EN ECUADOR

THE REGULATION OF ADOPTION IN SAME-SEX COUPLES IN ECUADOR

RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se desarrolla la figura de la adopcién como institucién
juridica, sus antecedentes histdricos, su evolucién en el Derecho y sus origenes en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Analiza la preponderancia que tiene el principio del interés superior del
nifio/a con otros principios constitucionales en el proceso de adopcion. Se justifica la importancia
del proceso de adopcién por parejas de un mismo sexo, profundizando el alcance de los derechos
constitucionales que tienen tanto los nifios, como dichas parejas desde un punto de vista
constitucional. Se trata de una investigacién juridico normativa, analitica y descriptiva con
componentes de derecho comparado.
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ABSTRACT

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.
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INTRODUCCION

Los cambios socioculturales en la segunda
mitad del siglo XX, coadyuvados por la cien-
cia y la tecnologia, han incitado una transfor-
macién 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 proteccién de sus familias,
lo que ha significado que, al 2017, veinticuatro
paises reconozcan el matrimonio igualitario,
situacién de la que se deriva, en muchos ca-
sos, la posibilidad de estas parejas de tener
hijos legalmente reconocidos, sea biolégicos
o adoptivos.

El objetivo del presente estudio es resaltar
la importancia que tiene la adopcién y sus
efectos, en tanto figura juridica que busca
garantizar el derecho de nifias, nifios y ado-
lescentes a tener una familia, dentro del con-
texto juridico ecuatoriano que, por mandato
constitucional, la prohibe para el caso en que
los adoptantes sean parejas del mismo sexo.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
ADOPCION DERECHO ROMANO

En esta época se instaura en Roma un sis-
tema adoptivo, asi mismo, por motivos politi-
cos, religiosos y para perpetuar el nombre del
pater familias. Se menciona ademads que, en el
Derecho Justiniano se distinguen dos mode-
los de instituciones: La adoptio y la adrogatio.
“La adoptio el ingreso de (...) un extraiio en
el grupo politico 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 varén 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 extinguid, y se integra a

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

EDAD MEDIA

“La recepcién del Derecho Romano en la
Edad Media produce el resurgimiento de la
adoptio minus plena del Derecho Justiniano”
(Corral, Talciani Herndn, 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 habia una es-
pecie de contradiccién: “(...) por una parte
se elogiaba la actitud de los padres adoptivos
como una accién caritativa, solidaria; y, por
otra se hablaba de los nifios adoptados como
hijos de segunda, que muchas veces sufrian
malos tratos (...)” (Ramil, 2013).

CcODIGO NAPOLEONICO

Esta institucién no existia en el antiguo
derecho francés, pero se considera que fue
Napoleén quien tomé participacion en la dis-
cusién de la materia, al referirse a la posible
adopcién de Eugenio de Beauharnais, quien
era el hijo de su esposa Josefina. Napole6n
imagind a la adopcién (magnificdndola) como
aquel contrato que lograria desafiar o imitar a
la naturaleza, y sosteniendo que el destino de
la adopcidn es ser ley. Ley que, se glorificaria
con el “caracter sagrado”, emanado del ponti-
fice como legislador de la época napolednica.
(Campos, Harriet Fernando, 2015, p. 7).

LOS ORIGENES DE LA ADOPCION EN EL
ECUADOR

La adopcién como tal, germiné a modo de
un apadrinamiento. Su obligacién radicaba en
velar por la educacién, la moral y la religién
del adoptado. No existia, por lo tanto, relaciéon
legal entre el ahijado y sus padrinos. De igual
forma, existian casos de familias del campo
que enviaban a sus hijos a la ciudad para que
se educaran, cuestiéon que suponia que estu-
vieran a cargo de otras familias.

A partir de estas practicas se suscitaron
una serie de dudas respecto de la situacion
legal de muchos nifios y su filiacién. (Acosta,
2002, p. 18). Por estos antecedentes, es recién
en el aflo 1948 cuando se publica por primera
vez en la legislacién, la adopcién como insti-
tucién juridica. (Simén, 2008, p. 186).

Regulacién de la adopcion en el Ecuador se-
gun sus modalidades y sus efectos
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Segun civilistas clasicos como Planiol, Ri-
pert, Colin y Capitant citados por (Sajén,
1990, p. 439) la adopcidn es, un contrato so-
lemne y de orden publico.

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

De ambas modalidades, la tinica reconocida
por el Cédigo Organico de la Nifiez y Ado-
lescencia ecuatoriano, (en adelante CONA) es
la adopcién plena. Es asi que su articulo 152
dispone: “la ley admite solamente la adopcién
plena, en virtud de la cual se establece entre
el o los adoptantes y el adoptado todos los de-
rechos, (...). En consecuencia, juridicamente
el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo con-
sanguineo”.

La Convencién de Derecho Internacional
Privado (en adelante CDIP) en el art. 74 re-
fiere sobre los efectos propios de la adopcion,
indicando que seran regulados por la ley per-
sonal del adoptante.

La Constitucion de la Republica del Ecua-
dor. (2008), (en adelante CRE) en su art. 68
estipula que, la unién de hecho y monogami-
ca, genera los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio, pero, impone un candado cons-
titucional cuando agrega, que la adopcién co-
rresponderad solo a parejas de distinto sexo.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO/A EN
RELACION A LA ADOPCION

O’Donnel sefiala que, se entiende por inte-
rés superior del menor todo aquello que favo-
rezca su desarrollo fisico, psicolédgico, moral
y social para lograr el pleno y armonioso des-
envolvimiento de su personalidad. Con base
en ese interés, el menor tendrd prioridad para
recibir proteccién y socorro en toda circuns-
tancia (O’Donnel, 2009). (p.151).

Queda claro que, el dnimo de proteccion a
la nifiez, viene dado por su especial situacién
de vulnerabilidad y dependencia, cuestion
que se acentiia cuando se trata de nifios que
se encuentran en situacién de adoptabilidad,

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

DERECHOS FUNDAMENTALES
RELACIONADOS CON, LA ADOPCION POR
PAREJAS DE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Y SU PROTECCION DESDE UN PUNTO DE
VISTA CONSTITUCIONAL

La Constitucién establece en su Art. 417,
que en cuanto a la aplicaciéon de derechos
humanos se adoptard principios “pro ser hu-
mano” y de no restriccién de derechos. Por
su parte el Art. 424 de la misma norma su-
prema establece que: “La Constitucidn, y los
tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en
la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder ptblico”.
De alli la especial protecciéon que en materia
de derechos humanos incorpora nuestra car-
ta magna, con clausulas de recepcién de or-
denamiento juridico convencional que acen-
tuan dicha proteccidn.

La CRE sefiala en su Art. 67 inciso prime-
ro que: “Se reconoce la familia en sus diver-
sos tipos. El Estado la protegera como ntcleo
fundamental de la sociedad y garantizard
condiciones que favorezcan integralmente
(...), se constituirdn por vinculos juridicos o,
de hecho, se basaran en la igualdad de dere-
chos”. De acuerdo a dicha concepcién y como
sefiala Fallu, 2011:

El ser humano vy la familia son antes que el
Estado, por lo que, de acuerdo a la dptica con-
tempordnea, 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 relacién que parte de
la unién de un hombre y una mujer, sino que
han de tomarse en cuenta criterios alternativos
y diversos que son definitivamente diferentes en
su composicion o estructura. (p.14).

Bajo este contexto, el reconocimiento cons-
titucional de la unién de hecho, sin distincion
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, interpretandola
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légicamente, de que parejas del mismo sexo
puedan constituirse en una familia de hecho.

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

PRINCIPIO/DERECHO DE NO
DISCRIMINACION POR ORIENTACION
SEXUAL

El Ecuador suscribié la Declaraciéon sobre
los Derechos Humanos (Organizacién de las
Naciones Unidas - ONU, 2008). Si bien es
cierto, no tiene cardcter obligatorio directo,
significa la posicién del pais frente a este tema
tan controversial, en coherencia con los prin-
cipios constitucionales sobre la lucha contra
toda forma de discriminacién por igualdad
formal o material. Por razones de género, se
prohibe aquellas acciones que tiendan a man-
tener o fomentar la supremacia de un géne-
ro frente a otros. (Defensoria del Pueblo del
Ecuador, 2012).

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

Garantizar sin discriminacién alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la
Counstitucién y en los instrumentos internacio-
nales (...)” en correspondencia con el articulo 11
numeral 2 segundo inciso precisa: “Nadie podrd
ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural (...) condicién migratoria,
orientacion sexual,” relacionado con el articu-
lo anterior, el numeral 4 del Art. 66 ya citado
en lineas anteriores, en pocas palabras, no se
puede menoscabar, el reconocimiento constitu-
cional de estos derechos, que corresponderia a
una “discriminacion directa’; y, cuando seriala
que tenga como consecuencia el dejar sin efecto
el ejercicio de derechos, se establece una deno-
minada discriminacion indirecta (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2008). (pp. 23 y 27).

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN
MATERIA DE ADOPCION

Dentro de los instrumentos internacionales
de la materia, se destaca la Convencidn Inte-
ramericana sobre Conflictos de Leyes en Ma-
teria de Adopcién de Menores de 1984 que en
su Art. 1 establece el derecho del menor a ser
adoptado y la obligacion de los Estados partes
a brindar un hogar y una familia al nifio que
los carece. (Navarro Reyes, 2013). (pp. 209-
210). Cuestién importante es que, dentro de
su texto no existe una limitante expresa de
esta institucién como derecho exclusivo de las
parejas heterosexuales.

De este modo, resulta trascendental estable-
cer la conexién directa que tiene este derecho
con el de los nifios a tener una familia, cues-
tiéon que el constituyente ecuatoriano debié
precautelar por sobre limitaciones concebidas
desde los prejuicios y que, mas aun, producen
una antinomia evidente dentro del texto cons-
titucional, que contrapone al principio-dere-
cho de igualdad y no discriminacidn, al dere-
cho de los nifos a tener una familia, versus la
prohibicién de adopcidn 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
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en
situacion 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 proteccion para garantizar
su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus demds derechos (Demanda de in-
constitucionalidad en materia de adopcién por
parejas del mismo sexo, 2015).

CONCLUSIONES

La adopcidn es una figura juridica que tiene
sus origenes en épocas remotas y su evolucion
histérica ha obedecido, en principio, a la ne-
cesidad de asegurar los derechos de filiacién
y el patrimonio hereditario, para convertirse
hoy en una institucién que busca asegurar el
interés superior de los nifios y su derecho a
tener una familia.
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La Constitucidén ecuatoriana, a pesar de
consagrar el principio y el derecho a la igual-
dad, tanto formal como material y a la no
discriminacién, 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
diferenciacién discriminatoria cuando limita
la adopcidn a parejas de distinto sexo.

Si bien la adopcién tiende a ser vista como
una institucién adultocentrista, lo cierto es
que, su finalidad principal no es otra que pre-
cautelar el derecho de nifos, nifias y adoles-
centes a tener una familia, en directa aplica-
cién del principio de su interés superior, que
supone que la garantia de sus derechos esta
por sobre las demas personas. il
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