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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion estudia la adopcion a partir de la teoria
tridimensional del derecho expuesta por Miguel Reale. Considera que la adopcién como
institucion juridica tiene tres dimensiones que deben analizarse de forma integral y
holistica. En primer lugar, constituye un hecho social, es decir, un fenébmeno social
presente en la sociedad ecuatoriana, de ello dan cuenta las estadisticas del INEC y el
MIES. Segundo lugar, la adopcion responde a valores axioldégicos que han sido
esquematizados en los principios constitucionales. Y, en tercer lugar, se encuentra
incluida en las normas juridicas que la reglamenta. La investigacion concluye que, por
una parte, existen datos que reflejan la necesidad de agilizar los procesos de adopcion
0 abrir nuevas formas de adopcion, y por otra, que la normativa constitucional y legal no
se actualiza con valores axiolégicos internacionalmente reconocidos, tales como la

posibilidad de adopcién por parejas del mismo sexo.

PALABRAS CLAVES: adopcién, teoria tridimensional del derecho, normativo,

axiologico, factico.



ABSTRACT

The present research work studies the adoption of the three-dimensional theory of law
exposed by Miguel Reale. It considers that adoption as a legal institution has three
dimensions that must be analyzed holistically and comprehensively. In the first place, it
constitutes a social fact, that is to say, a social phenomenon present in Ecuadorian
society, of which the INEC and MIES statistics give an account. Second, adoption
responds to axiological values that have been outlined in the constitutional principles.
And third, it is included in the legal regulations that regulate it. The research concludes
that, on the one hand, there are data that reflect the need to streamline adoption
processes or open new forms of adoption, and on the other, that constitutional and legal
regulations are not updated with internationally recognized axiological values, such as

the possibility of adoption by same-sex couples.

KEYWORDS: adoption, three-dimensional theory of law, normative, axiological, factual.



INTRODUCCION

La adopcién es una institucion juridica que tiene como finalidad establecer una relacion
filial entre dos personas que, bajo ciertos requisitos, propios de las legislaciones de cada
pais, generardn una condicion de paternidad o maternidad. La adopcion nace hace miles
de afos y sobrevive robusteciéndose a medida que avanzan los siglos. Por este motivo,
esta institucion posee elementos que permite estudiar los acontecimientos que le dieron
vida y los valores que se intentan perseguir para que, posteriormente, puedan ser
resumidos en las legislaciones del mundo entero. Es asi, que el estudio de la adopcion
interesa en la medida que se pueda comprenderla, por medio de la teoria de la
tridimensionalidad del Profesor Miguel Reale, un culto jurista brasilefio, el cual promueve

a comprender el derecho desde una perspectiva en tres dimensiones.

Esta forma de comprension del derecho permite entender la institucién juridica de la
adopcion desde su esencia, desde sus elementos més profundos, para darle sentido a

su sintesis que es la normativa, y justificarla en su aplicacion.

La tridimensionalidad utiliza sus propios métodos para desentrafiar los elementos que
componen el derecho, puesto que métodos de interpretacién de los hechos, y a los
valores los estudia desde el método historico cultural, definido como los actos generados

con consciencia por los seres humanos a lo largo de la historia.

Consecuentemente, el estudio de los hechos y los axiomas, a través de sus propios
métodos, configuraran la norma que establece un modelo de conducta, la cual sirve de
principio para establecer los requisitos minimos para adoptar y define el deber ser de

mencionada institucion.

La comprensién de la institucibn de la adopcién por medio de la teoria de la
tridimensionalidad permite, en primera instancia, entender la esencia de la instituciéon
juridica de la adopcion, pero conforme se avanza en la lectura y en la abstraccion del
método interpretativo del profesor Reale, se identificard que esta tridimensionalidad se
encuentra en todo el derecho mismo, y que su correcta comprension permite ver la
longitud y profundidad del derecho, que por medio de su modelo, vislumbra las

perspectivas necesarias para captar la interdisciplinariedad de la ciencia juridica.

La teoria de la tridimensionalidad brinda tres dimensiones, por medio de las cuales se
identifican hechos, valores y normas, que se encuentran subyacentes en la creacion de

la ley.



En primer lugar, se identifican los hechos que han ido construyendo la esencia factica
gue configura la primera dimension. Posteriormente, se identifican los valores por los
cuales se han manifestado los acontecimientos y que son esencia y fin mismo de los
hechos que dan lugar a la necesidad de estructuras legales, de normas positivas. Y en
dltima instancia para generar todo el conocimiento factico y axiomatico para poder

construir un modelo de conducta que se prescribe en la construccion de la ley.

Se desarrolla toda una descripcidn de los términos y conceptos que la institucion de la
adopcion circunscribe detras de su significado. En una segunda instancia se
desarrollara una descripcion de la teoria de la tridimensionalidad, para que, finalmente,
poder aplicar el método tridimensional a la institucién juridica de la adopcion en el

Ecuador.

No obstante, del desarrollo de los elementos hecho, valor y norma, se aportan otros
conceptos que se vinculan directamente con la institucién de la adopcion, porque esta
institucion posee muchos principios que se encuentran en la legislacién nacional y en el

derecho internacional.

El lector de la presente investigacion se encontrara con el andlisis de la institucién
juridica de la adopcion, y que resulta efectiva para ser analizada, ya que su existencia
se remonta al legado romano en materia de derecho, y ha venido construyéndose
conforme han evolucionado las consideraciones sobre la naturaleza y concepcion del

ser humano y la familia.

Se espera que el conocimiento de la teoria de la tridimensionalidad, en el ejercicio del
andlisis de la adopcion permite desarrollar una visibn mas amplia respecto del
entendimiento del derecho, de su esencia. Todo en razon de que la norma no es una
simple expresiéon de un modelo de conducta prescrito para ciertos fines en un espacio
determinado, sino que responde a una necesidad innata del ser social para poder
satisfacer sus necesidades de convivencia en el entorno social y que se manifiesta a lo

largo de la historia.



CAPITULO I.

MARCO TEORICO



El presente capitulo recoge los aspectos conceptuales y categorias necesarias para el
desarrollo de la investigacion. En un primer momento se exponen los conceptos sobre
la adopcion y sus modalidades en la doctrina juridica, se recopila la forma en la esta
institucion se encuentra reconocida en el ordenamiento juridico ecuatoriano, finalmente

se expone la teoria tridimensional del derecho de Miguel Reale.

Las categorias presentadas en este capitulo son la base de la investigacion. Por ello
son de exclusiva importancia para desarrollar el problema de investigacion, es decir, la
relacién entre la institucion juridica de la adopcion y las dimensiones del derecho

establecidas por la doctrina de Miguel Reale.

1.1. Adopcidn

1.1.1. Laadopcion en la historia.

La adopcion sin duda alguna no es algo reciente, pues tiene una historia con mdltiples
matices hasta el momento. Etimolégicamente la palabra adopcién tiene su origen en el
latin adoptio onem, adoptare, de ad y optare, desear, que significa profijamiento (Baran
y Pannon, 1975, p. 50).

Desde una perspectiva histérica, la adopcion surge de motivaciones religiosas, pues las
familias que no tenian descendientes incorporaban a su seno personas a quienes

confiarian el culto domeéstico de sus antepasados (Garcia Sarmiento et al, 1995, p. 284).

En la antigliedad, en Egipto, se puede establecer el fendbmeno de la adopcién en relacion
con la historia de Termala, quien encontr6 un nifio en una canasta en el rio Abilo, lo hizo
suyo y establecié con él una relacion filial. Por su parte, en el derecho romano, la
adopcion se puede ver reglamentada en las doce tablas! (Garcia Sarmiento et al, 1995,
p. 285).

En la edad media, la adopcion fue vista como una institucion juridica que tenia como
objetivo el asegurar los bienes materiales de las familias de grandes abolengos. No
representaba un papel central en relacién a los derechos del menor. Mientras que, en la
edad moderna, la adopcién es una institucién que toma importancia debido a la cantidad

de menores que se encuentran sin familia (Garcia Sarmiento et al, 1995, p. 290).

! Las XII Tablas hace referencia a la recopilacién realizada en el derecho romano sobre las normas que
regulaban cuando mantenia el régimen de imperio romano (Garcia Sarmiento et al, 1995, p. 285).
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Adicionalmente, otro antecedente historico es la Kafala Islamica, institucion disefiada
para proteger a los menores. Aungque es una institucion “propia del mundo islamico,
permite a una persona hacerse cargo del cuidado, la educacién y la proteccién del nifio,

sin necesidad de adoptarlo ni asumir la patria potestad” (Ortega, 2015, p. 821).

Es decir que es una institucion que se asemeja mas al acogimiento familiar reconocido
en la legislacion occidental que a la adopcion, esto porque el cuidado que se realiza del
menor no confiere patria potestad o establece filiacion. Tiene un origen religioso, por

ello el objetivo es proteger al menor antes que establecer otro tipo de relacion.

Esta breve resefia indica cuan cambiante ha sido la historia de la adopcion, pues
claramente esta institucion surgié de actos, costumbres que poco a poco se convirtieron
en ley. Es evidente que nacié como necesidad de proteccién y de conformacion del

nudcleo familiar.

Con esos antecedentes, actualmente, la institucion juridica se encuentra reconocida en
todas las sociedades, y estad determinada por las siguientes caracteristicas (lbafiez,
2012, p. 5):

1) Enfocan al Estado como sujeto que tutela los derechos de los menores, debido
a que es evidente la responsabilidad que recae sobre este sujeto, al momento
de establecer los procedimientos de adopcion, tanto normativa como

empiricamente.

2) Se destaca a esta institucibn como un “vinculo” que tiene dos aristas; por un
lado, el adoptante, en un inicio, carece de vinculo con el adoptado legalmente
reconocido que le deberia corresponder por naturaleza con familia alguna y la
segunda arista corresponde al hecho de que posterior a la adopcién se crea un

vinculo paterno- filial,

3) Es voluntario, sin duda este es uno de los puntos méas importantes debido a
que resulta imperativo la consideracion de este caracter, de lo contrario se puede
configurar la consecuencia tan nefasta que tendria en caso de que fuera un acto

asignado o forzado,

4) Institucion juridica; es reconocida asi debido a que esto tiene como
consecuencia positiva la seguridad juridica tanto del “adoptado” como del

“adoptante”,

5) La intervencion de dos sujetos; adoptado y adoptante.



Las cuestiones mencionadas han servido de base para que los juristas definan la
adopcién como institucion juridica, reconocida en todas las legislaciones, con someros
contrastes. Incluso, algunos de los puntos, han servido para la problematizacion de la

institucion y el redisefio de las normas que la regulan.
1.1.2. El Estado como garantista de los derechos de los menores.

El Estado es la institucién encargada de tutelar los derechos de los menores. En efecto,
han adoptado dentro de sus ordenamientos juridicos la institucion de la adopcién, como
una forma de garantia de los derechos de los menores que no pueden tener una familia
o la que tienen no es apta para garantizar sus derechos, como institucion primaria de
proteccion de sus derechos. Es importante comprender el papel del Estado, en tanto

que su eficacia gira en torno al papel que le da el Estado dentro de sus regulaciones.

Asi, segun Gomez Piedrahita (1992, p. 288) la adopcion es “una medida de proteccion
a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado se establece de manera
irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza”.
Segun este autor, la adopcién materializa los derechos del menor y su proteccién, por

parte del Estado, mediante la autorizacion de la formacion de un vinculo paterno filial.

En otras palabras, es una medida de proteccién autorizada por el Estado que permite el
ejercicio de los derechos y obligaciones de personas particulares (padres) sobre una
tercera persona (hijo), mediante lo que se conoce como la relacién filial. Por otro lado,
se puede ver que la adopcién genera una serie de consecuencias en la relacién social

y familiar de los intervinientes.

La institucion juridica de la adopcién esta cargada de procesos que se regulan dentro
de la normativa y las politicas publicas del Estado. Hablar de la adopcién como proceso
es ampliar el espectro del entendimiento sobre lo que es una institucién juridica y no
limitarla a un acto en especifico. Asi, la adopcion muestra su complejidad y
trascendencia, pues siendo un acto tan complejo y generador de derechos, no seria

justificable limitar el entendimiento de su naturaleza a un acto en concreto.

Desde otra perspectiva, una definicion juridica da cuenta del papel del Estado dentro de
la adopcién. Segun Montero Duhalt (1987, p. 320), la adopcién “es la relacion juridica
de filiacion creada por el derecho, entre dos personas que no son biolégicamente ni por

afinidad, progenitor e hijo”.



En ese sentido, es la adopcion, tutelada por el Estado, la que genera la nueva condicién
juridica de la relacion filial que se normativiza y que se ejerce dentro de las obligaciones

y derechos que las partes contraen.

En efecto, en Ecuador actualmente atraviesa por un periodo de auge con respecto a la
proteccién de derechos fundamentales. A partir del cambio del modelo constitucional,
se ha pasado de pertenecer de un estado de derecho a un estado constitucional de
derechos vy justicia, lo que implica que existe una proteccion integral de todos y cada
uno del catdlogo de derechos estipulados en la Constitucién, con ello no se pretende
decir que antes el Estado no protegia los derechos de sus ciudadanos, sino que ahora
existen mas mecanismos para proteger y hacer efectivos los derechos de la actual
Constitucién. Claramente esto repercute en todas las instituciones juridicas establecidas

en leyes de menor jerarquia.

La adopcion estd reconocida en el Cdédigo Civil, entre algunos aspectos de los
presupuestos normativos de esta institucion tales como, la edad del menor de edad que
se supone puede ser adoptado, requisitos de quien pretende adoptar, y su definicion a
la luz de las obligaciones que adquiere el padre adoptivo y los derechos que subyacen
del proceso de adopcion. En efecto en el cddigo no se la concibe como una instituciéon
con caracter de medida de proteccién, simplemente se describen los requisitos formales

gue prescriben la institucién de la adopcion.

En el momento de estudiar la norma constitucional y la doctrina que acompafa a esta
institucion juridica, se amplia la comprension de los derechos y obligaciones a las que

se sujetan las partes dentro de la configuracion de la nueva relacion filial.
1.1.3. Lacreacion del vinculo entre personas

El término filiacion hace referencia al nexo existente entre las relaciones de paternidad
entre los distintos sujetos que intervienen. La doctrina de Mascarefias (1950, p. 196)
destaca dos tipos de filiacion; por un lado, filiacibn sanguinea o biolégica, es aquella que
responde al vinculo que por nacimiento dentro del seno familiar le corresponde a un ser
humano. Ahora bien, cuando no existe dicho vinculo bilégico se da la filiacion adoptiva,

la cual consiste en la asignacién voluntaria de dicho nexo.

En efecto “existe la filiacion legitima, derivada del matrimonio, la filiacion natural y, la
filiacidn civil creada para la adopcion” (Mascarefias, 1950, p.197). En esta investigacion
se analiza la tercera, porgue es una filiacién que se crea por la fuerza del derecho, y se

asienta en una relacion juridica.



Para poder entender con un poco de contexto historico, los antecedentes mas remotos
de la adopcién como institucion juridica, a través de la cual se establecen entre dos
personas extrafas, relaciones civiles de paternidad vy filiacion, semejantes a las que
tienen lugar en la filiacion legitima, se remonta hasta la antigua India, de donde habia
sido transmitida, juntamente con las creencias religiosas, a otros pueblos vecinos.
Seguramente de ahi la tomaron los hebreos, los que a su vez la llevaron, con su

migracién, a Egipto (Ibafiez Segovia, 2012, p.168).

Es decir, no importa el tipo de filiacion que se tenga debido a que las dos estan
revestidas de proteccién juridica mediante el vinculo juridico que la ley le otorga puesto

gue constituye el nucleo de la sociedad.

La filiacién representa un abanico de opciones para la proteccion de los derechos de los
menores; entre los principales esta el reconocimiento del menor, derecho al nombre y
apellido, derecho a la alimentacion, derecho a la ciudadania. El Estado debe vigilar y

controlar que en el proceso de adopcion no se vulnere los derechos de los menores.

Es importante conocer como se crea el vinculo familiar. Hasta qué punto el concepto de
familia autoriza que se realicen determinados tipos de adopciones, y los derechos que

involucran esos procesos.

La adopcion pretende como resultado la formacién de una familia. La familia dentro del
argot cultural es considerada como la célula y nacleo de una sociedad, es el origen de
todo pueblo y es precisamente por eso que en el derecho es tan protegida (Ibafiez
Segovia, 2012, p. 37).

A nivel doctrinario la Familia se la entiende como un “grupo de personas unidas entre si
por un lazo de parentesco. Estos lazos de parentesco generan entre los miembros de la
familia una serie de derechos y obligaciones que el derecho de familia se encarga de
estudiar” (Cabanellas, 2008, p. 213)

Asi, por ejemplo, en el Cédigo Civil chileno se emplea 60 veces la palabra “familia” con
diversas calificaciones, sin embargo, nunca se define lo que es la familia (Corral, 1990,
p. 36). Esta situacion de la misma manera se da dentro de la legislacion ecuatoriana,
sin embargo, el hecho de que no esté bien definida no interfiere en que sea un potencial

sujeto de derechos y més aun con el marco constitucional actual.

Esta proteccion se encuentra en varios instrumentos internacionales; asi, por citar
algunos, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos que en el articulo 12

sefiala: “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
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domicilio” (ONU, 1948, art. 12); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en
el articulo 17 reconoce ese mismo derecho en los mismos términos; el Pacto
Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, en su articulo 10 reconoce
que: “se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su
cargo” (ONU, 1966, art. 10)

Estos tratados internacionales son vinculantes debido a que representan fuerza para el
derecho interno en razoén de la ratificacion por parte del Estado a cada uno de estos
protocolos, convenciones, etc. En concordancia con el derecho internacional la
Constitucidn recoge a esta institucion juridica, la define someramente y la destaca en el
catdlogo de derechos como fuente de los mismos como un elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado, en
consecuencia, normativa de menor jerarquia como Caodigo Civil, Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia establecen preceptos minimos para el efectivo goce de los derechos.

El Derecho de familia se centra mas en las personas que en los bienes; sus normas
pertenecen al orden publico; es un derecho anterior al Estado y que éste debe respetar

y tutelar, sin absorber las funciones propias de la familia. (Lalangui, 2015, p.9).

1.1.3. Necesidad de seguridad juridica

Dentro de la determinacion de formas de definir la adopcién se presentan las
sugerencias sobre la necesidad de que los procedimientos generen seguridad juridica
de todos los involucrados dentro del proceso de adopcion. En ese contexto, se ha
problematizado sobre la existencia de un matrimonio que constituya la familia, las
relaciones entre los hijos y padres, y la edad que es permisible para que una persona

pueda ser adoptado.
1.1.3.1. Instituciones relativas a la familia.

El matrimonio ha sido la institucion juridica tradicional que reconoce la familia como
nacleo de la sociedad. La legalidad de una forma de familia se reconocia mediante el
matrimonio, por ello, era la fuente de seguridad juridica para otorgar derechos, aceptar
determinadas obligaciones, y al mismo tiempo hacerla exigible (Mascarefias, 1950, p.
150).
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En concreto el matrimonio “es un contrato por el cual el hombre y la mujer establecen
entre si una union que la ley sancionay que no pueden disolver a su gusto” (Cabanellas,
2008, p. 249).

Actualmente, el término contrato ha sido criticado porque no se adecua correctamente
a las relaciones entre conyuges. Se afirma que no es un contrato porque los efectos del
mismo y todas las responsabilidades se encuentran articuladas en la norma, como
camisa de fuerza para los cényuges que no pueden salirse de esa norma; en los
contratos comerciales no sucede eso, los contratantes tienen la libertad de regular la

forma en la que se obligan (Le6n y Duran, 2013, p. 83).

Incluso para la terminacion del matrimonio se requiere la participacion de un tercero,
autoridad competente en la materia. Mientras que en los contratos patrimoniales existe

la posibilidad que puedan terminarse por la voluntad de las partes.

“el matrimonio es un acto juridico, es decir un acto humano, voluntario, licito,
cuya finalidad es la generacién de las relaciones juridicas familiares; la estructura
de dicho acto es bilateral, integrada por la voluntad de los contrayentes, sujeta
al control de legalidad, control ejercido por funcionario publico, los cuales son
concurrentes e inseparables para que el acto de celebracién alcance su plenitud
juridica, lo que indica que estos dos elementos constituye el vinculo, teniendo en
cuenta que, segun el resultado juridico como tal, la celebracion se produce por
la presencia de los requisitos legales y no por la expresién o voluntad del

funcionario” (Le6n y Duran, 2013, p. 88)

Por ello, si bien la definicion de contrato ha sido citada debido a la relevancia que tuvo
en su tiempo, se considera en la actualidad debe ser actualizada, pues existen
preceptos que no encajan en el cambiante mundo del derecho y en la Constitucion de
2008.

En este sentido se pronuncia Larrea Holguin (2012, p. 367) manifestando que las
principales caracteristicas del matrimonio, sus fines y las cualidades que de ellos se
derivan, permiten definir al matrimonio como una institucién de Derecho Natural y
caracter sagrado, que es sacramento para los catélicos, se origina por medio de un
contrato solemne, es Unico he indisoluble y tiene por efecto la ayuda mutua de los

conyuges, la procreacion y educacion de la prole.

Por otra parte, es evidente que la doctrina influye al momento de generar derecho y es

por ello que al menos el Derecho Civil en Ecuador ha cambiado relativamente poco. Al
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respecto el Cadigo Civil (2005) define al matrimonio en el articulo: “Matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente”.

Ademas, para adoptar no se tiene ninguna limitacion formal referida al estado civil, en
forma tal que casados, solteros, viudos o divorciados, estan en posibilidad de adoptar.
Sin embargo, se aconseja que la adopcion ocurra en una familia que permita al menor

incorporarse a un grupo estable y debidamente organizado.

Hay muchos criterios sobre el estado civil del adoptante y estos se enfocan en
problematicas reales, como por ejemplo los hogares conformados por uniones de hecho.
Al menos para que parejas que deseen adoptar deben cumplir con los requisitos

formales de la unién de hecho, incluso deben permanecer tres afios como tal.

Por otro lado, hay legislaciones como la inglesa que admiten la adopcion por parte de
homosexuales o lesbhianas, y que ahora en algunos se admite su matrimonio (Lépez,
2014). En cambio, en la legislacion ecuatoriana no se reconoce y tampoco se permite.
Asi en la Constitucién del Ecuador, en el inciso segundo del articulo 68, establece que

la adopcion podra ser realizada Unicamente por parejas de distinto sexo.

En ese contexto, la condicibn de homosexualidad para adoptar ha encontrado
obstaculos al momento de intentar el reconocimiento de la igualdad de derechos para
adoptar, especialmente porque se considera que se vulneran los derechos de los
menores. Esto ha sido desvirtuado por cortes constitucionales como la colombiana que
luego de informes psicoldgicos, antropoldgicos y sociolégicos, concluyen que no existe

tal vulneracion.

El derecho civil es un cuerpo normativo que prescribe los requisitos para la adopcion,
requiere ser analizado tomando en cuenta esas Ultimas actualizaciones en otras
legislaciones que dan cuenta de la mayor proteccion de los derechos de los menores
cuando se amplia el margen de capacidad de adopcion. En ese sentido, el derecho
constitucional esta llamado a proveer esas garantias mediante herramientas de

interpretacion de esas normas.

Por lo tanto, la adopcion siendo una institucion que sirve como medio de garantia del
desarrollo integral del menor, debe ampliar sus limitaciones respecto de los requisitos
basados en el género que existen actualmente para poder adoptar (Fernandez y Vidal,
2017, p. 35).
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La adopcion por parte de parejas del mismo sexo constituye un cambio del paradigma
referente a la posibilidad que los menores puedan hacer parte de una familia y un hogar,

incluso si este esta conformado por personas de igual sexo.

Muchas instituciones, entre ellas la Federacion Espafiola de Sociedades de Sexologia
(2005, p. 5), coinciden al afirmar que “la homosexualidad en si misma no puede ser
argumento suficiente para negar la adopcién a las parejas del mismo sexo, toda vez que
diversas investigaciones antropoldgicas realizadas a través de las culturas y los tiempos
gue versan sobre familias, hogares y las relaciones que de ellas surgen, no proporcionan
apoyo alguno a la idea de que la civilizacion o un orden social viable dependen de la

familia como una institucion Unicamente heterosexual.”

De todas maneras, no es objeto de la presente investigacién analizar la relacién causal
entre las demandas sociales referidas a los derechos de las personas homosexuales y
la capacidad que tienen para adoptar, ni mucho menos establecer las circunstancias
historico-culturales requeridas para determinar cuando el derecho es efectivo y generar
asi algun tipo de cambio social, toda vez que este estudio pretende, desde una
perspectiva estrictamente juridica, estudiar la estructura tridimensional del derecho por
medio de la institucion juridica de la adopcion en donde se incluya el disefio
constitucional de las legislaciones y poder identificar, ademas de reflexionar acerca de
la eficacia con que se garantizan los derechos del menor, la coherencia en la garantia
de los derechos que sirven para generar un modelo de conducta, y asi, fomentar una
estructura normativa que no pierda de vista los axiomas que son una dimensién

imprescindible en el proceso de construccion de la ley.
1.1.3.2. Los hijos en relacion con sus padres bioldgicos.

Existen muchas razones por las que los padres biolégicos permiten que sus hijos sean
adoptados. Algunos consideran que el menor tendr4 una vida mejor con mejores
condiciones para el desarrollo de su personalidad. Incluso se pueden incluir razones
relacionadas con metas, problemas sociales o familiares, la propia situacion

socioecondmica (Child Welfare Information Gateway, 2013, p. 9).

Siempre ha sido un problema la definicién del contacto de los padres biolégicos con los
menores adoptados. En algunos casos sucede la adopcion puramente confidencial en
la que se pierde los datos sobre los padres biolégicos se mantiene reservada
precautelando la integridad emocional del menor (Giberti, 2007, p. 12). En otros casos,
las adopciones se llevan a cabo mediante una estructura de apertura regulada por

niveles, en las que las familias adoptantes como biologica continGan en contacto.
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Dentro de la legislacion ecuatoriana, Codigo Civil (2005) en su Art. 7, numeral 4
establece: “Las personas que bajo el imperio de una ley hubieren adquirido la condicién
de hijos, conservaran esa condicién, gozaran de todas las ventajas, y estaran sujetas a
todas las obligaciones que les impusiere una ley posterior” Reconoce la filiacion y los
derechos adquiridos por parte del adoptado, quien no los pierde, asi exista contacto con

los padres bioldgicos.
1.1.3.3. Laedad

Respecto de la edad del adoptante, es un requisito en virtud de la garantia para que
pueda cumplir con la exigencia de crianza o sustento del futuro adoptado. Deben cumplir
una edad minima, establecida legalmente, que les otorgue la capacidad de asumir la

patria potestad de un menor.

Entre algunos antecedentes sobre la edad del adoptante, el Cédigo de Prusia de 1794
y el Cbdigo de Napoledn establecieron cincuenta afios (Ibafiez Segovia, 2012). En 1923
el Cdodigo Franceés fijo en cuarenta. En Espafia y Uruguay la edad establecida es de
cuarenta y cinco afios. En Panaméa y Japén la edad es de veinte y uno. Ecuador,
establecio la edad minima para adoptar veinte y cinco afios de edad (Carrillo, 2007, p.
19).

Respecto del adoptado, la doctrina hace referencia a un individuo que no ha alcanzado
la mayoria de edad y como tal debe ser protegido y mantenido por sus padres o tutores.
Tradicionalmente, se han manifestado en doctrina, puntos de vista encontrados para
definir la situacién juridica del menor de edad: (i) La consideracion del menor como
incapaz de modo general, salvo ciertas excepciones previstas en las leyes. (i) La
consideracion del menor con capacidad de obrar, aunque su capacidad sea limitada o
restringida (Montejo, 2012, p. 26).

Esos debates se articulan en el reconocimiento de la doctrina de proteccién integral que
ha sido reconocida integralmente por tratados internacionales que reconocen a los
menores como sujetos de derechos y no solo como objetos de proteccion. Por ello,
cuando se toman decisiones respecto de la adopcion se procura que en la mayor medida

posible se proteja el interés superior del menor.

El Codigo Civil lo define en su articulo 21 de la siguiente manera: “mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o
simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos”. Esto permite identificar qué

individuos entran en esta categoria. En la Constitucion de 2008 se establece los
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derechos que le corresponden, y es en virtud de ellos que existen organismos internos

gue se encargan de velar por absolutamente todos los derechos de estos sujetos.

Esta proteccion nace de la sola naturaleza de estos individuos, pero también de la
jurisprudencia que han generado sobre todo de tribunales internacionales, cuyos fallos

han sido vinculantes para la progresividad de los derechos de este grupo.

Para poder adoptar se requiere tener la edad de minimo 25 afios. Mientras que los
menores son adoptables hasta que han cumplido la mayoria de edad, es decir 18 afios
de edad.

1.2. Teoria tridimensional del derecho

En la tarea de comprender una institucion juridica como la adopcion, es necesario
revisar la visién integral de una de las teorias mas interdisciplinares del Derecho. Por
ello, la teoria tridimensional proporciona la metodologia necesaria para entender la
adopcion desde tres aristas distintas, de los recursos necesarios para darle a la
adopcion una vision juridica sociolégica, como norma por el neo positivismo juridico, y

axiologica para entender el derecho como valor.

Dentro de la presente investigacion es valida esta teoria tridimensional del derecho,
entendida desde los elementos facticos, normativos, y axiolégicos, porque se desprende
de la normal y corriente metodologia de entender el derecho que reduce su explicacion

de las instituciones a través de las descripciones unilaterales de la experiencia juridica.
1.2.1. Construccion de la teoria.

La vision tridimensional del derecho nacié en la década de 1940 en Argentina y su
creador fue el maestro Carlos Cossio. De ahi es tomada por el brasilefio, el maestro
Miguel Reale, estableciendo una primera concepcion en el sentido de que la conducta
humana inter subjetiva es el propio objeto de conocimiento de los juristas, donde se
encuentran presentes como elementos unitarios las normas y los valores, en la cual se

coloca en el centro de la experiencia juridica la vida humana social.

En efecto, la teoria tridimensional del derecho ha sido construida y expuesta
principalmente por el jurista y fildsofo Miguel Reale, quien fue profesor de la Universidad
de Sao Paulo, en Brasil. Es en la academia de donde han surgido las obras en las que
propone su Teoria de la Tridimensionalidad. Por una parte, la obra “Filosofia du Directo”
de 1968y por otra, “La Teoria Tridimensional del Derecho” de 1994.
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En su teoria tridimensional del derecho, deja claro que explicar el derecho
unilateralmente carece de profundidad, de certeza, de verdad, y que el entendimiento
interdisciplinar de las conductas de los seres humanos debe ser legislado en virtud de
la comprension de varios factores que la conforman. Ademas, usa como referente varias

preconcepciones ontoldgicas dentro del estudio de la conducta.

Para entender el derecho y sus razones de eficacia, es necesario acudir a la filosofia,
toda vez que es “el esfuerzo encaminado a profundizar en las raices de los problemas,
la filosofia aspira al conocimiento que solo puede ser satisfecho cuando se obtiene la
certeza de lo necesario: todos los principios o0 razones Ultimas, explicativas de la
realidad, mediante una interpretacion de la experiencia humana (Cirrel Czerna, 1999,
p.12).

En ese sentido, el objetivo es entender el derecho desde todas las esferas del
conocimiento, y para esto utiliza la filosofia, no le basta con la unilateral comprension
gue se ofrece desde el formalismo juridico, para él es necesario una complementacion

con otras visiones del derecho y sus metodologias.

Su propuesta teérica ha encontrado contradiccidn con la clasica expresion de los
acontecimientos juridicos, puesto que dicha descripcion del presupuesto normativo no

se acercaba a la realidad con la sola explicacion unilateral del formalismo juridico.

El formalismo juridico a pesar de las grandes aportaciones que ha hecho, resulta
insuficiente, para entender fendmenos como la ineficacia del derecho o los altos niveles
de incumplimiento del mismo; y en el otro extremo esta el sociologismo, el cual, si bien
entiende las preocupaciones propias de la sociedad, y le da un enfoque social al
derecho, no es suficiente para captar el sentido de los valores, y entender la esencia de

una ciencia juridica (Reale, 1992, p.7).

Y aunque el pensamiento juridico haya desarrollado vastas explicaciones sobre sus
instituciones, es reconocible que en el modelo del deber ser del derecho, la explicacién
interdisciplinar es el camino adecuado para la correcta descripcién y entendimiento de
las conductas humanas que se sustentan en las otras esferas del conocimiento formal.
Asi se entiende una institucion juridica como la adopcién desde las distintas fuentes que

las configuran y le dan nacimiento.

Es necesario precisar que el propésito del uso de la teoria tridimensional del derecho
yace en identificar los aspectos sociologicos (facticos), normativos y axiolégicos de la

institucion juridica de la adopcion, que es objeto de la presente investigacién, y no
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extender el andlisis sobre el gran cauce intelectual que requiere entender el nacimiento

y composicion misma de la teoria tridimensional.

Por este motivo, se explica de forma resumida el amplio aporte del profesor Miguel
Reale, a través de su legado metodolégico, para entender la fenomenologia de las
conductas, su tridimensionalidad y las modalidades subyacentes en la adopcién como

institucion juridica.

Para Reale (1992) era necesario contar con la caracteristica de la interdisciplinariedad
en el entendimiento del derecho, puesto que al ser una ciencia que esta inspirada en los
aconteceres sociales, el jurista debe traspasar el limite de la cotidiana explicacién de lo
que sucede, y ahondar en proveer soluciones respecto de lo que se supone debe
realizarse, porque el Derecho es un acontecer, un acto que se desprende de la

contingencia de situaciones humanas que se producen en sociedad.
1.2.2. Tridimensionalidad.

El derecho es y estd compuesto, en esencia, por dimensiones que conforman las partes
iniciales del acontecer o conductas juridicas. En principio se comprende como un hecho
espiritual, que por medio de este se configuran a través de la historia los axiomas o
valores, y que por este proceso de construccion de valores es que la finalidad de la

actividad humana o actos, tiene un fin o propdésito (Cano-Nava, 2011, p. 26).

Los presupuestos facticos, normativos y axioldégicos son connaturales a la existencia de
cualquier derecho. Esto es lo que promulga la tridimensionalidad del derecho y que se
sustenta en la esencia historica cultural de la naturaleza humana, desde la cual se
desprende valores y acontecimientos que forman la fuente de entendimiento de la

conducta y la razon de ser del derecho mismo.

Esta corriente de pensamiento ha basado sus propuestas tedricas en varios autores que
pensaban en sus ideas, tales como Emil Lask (1946) en su obra titulada Filosofia
Juridica, y Radbruch (1932) obra titulada Filosofia del Derecho, asi como en los estudios

de Roscoe Pound (1946) en su obra titulada Introduccién a la Filosofia del Derecho.

Es Reale quien propone dos tipos de tridimensionalidad: la tridimensionalidad genérica
y abstracta; y la tridimensionalidad especifica y concreta. Para Reale (1992) estas dos
formas de entender la tridimensionalidad se diferencian en la forma en la cual se estudia
el derecho. Pues en la tridimensionalidad genérica y abstracta, cada uno de los

elementos puede ser estudiado independientemente mientras que en la

18



tridimensionalidad especifica y concreta se estudian de modo unitario, siendo integrados

los elementos para dar una sola respuesta a la pregunta de un modelo de conducta.

La tridimensionalidad genérica y abstracta, separa los tres elementos como objetos
independientes, cuando se refiere al hecho, este puede ser estudiado por la sociologia,
la historia y la etnologia; el valor deberia de ser estudiado por la filosofia y politica
juridica, y por ultimo la Ciencia del Derecho estudiaria el andlisis del derecho como
norma (Reale, 1992, p. 27).

Las preguntas sobre los métodos que utilizaria Reale para relacionar los elementos que
permiten el estudio de la conducta humana, son mas profundos que una simple

descripcion de los hechos, los valores y las normas (Ramos, 2011, p. 12).

Es mas, cada una de ellas es una suma de varias interpretaciones que ahondan
profundas reflexiones sobre su naturaleza. En el campo del estudio de los elementos
facticos, la ontologia y su estudio es necesaria. Asi mismo, en el analisis de los valores
el método describe los aconteceres histéricos sociales que determinan una forma de
pensar y de ser, del ente. Y mas aun con la ciencia del derecho, que recoge muchos
postulados y escuelas de pensamiento, de manera conjunta, tanto de los efectos de los
hechos ocurridos, su valor histérico cultural y el mismo estudio de la normativa, para

estudiarlos de forma integral.

Reale (1992, p. 13) no encontrd ningun tipo de respuesta que le diera validez epistémica
a este modelo, el pensador brasilefio se dio cuenta de que el Derecho no se puede
separar de un modo absoluto de estas dimensiones y que cada una de ellas hace

referencia a las otras dos.

Cualguier norma envuelve una referencia necesaria a una situacion de hecho y a un
orden de valores. Es decir, o que propone Reale (1992, p. 15) es una tridimensionalidad
que integre los tres elementos en un complejo unitario. Por lo tanto, crear un modelo de
“Tridimensionalidad Especifica y Concreta”. Generar un método de pensamiento que a
su vez utilice tres categorias de pensamiento y sus respectivos métodos para interpretar

cada arista.

De todas formas, el andlisis de la adopcion, que es el objeto de estudio ahondara lo
necesario respecto de cada una de las dimensiones, y se limitara a ese espacio, en

razén de poder abarcar el suficiente tiempo y recurso respecto de la institucion juridica.

El modelo es una estructura interdependiente que configura la tridimensionalidad
juridica, y que a través de ese modelo se tiene la certeza de la existencia de cada uno

de los elementos que la conforman y se equilibran entre si (Cano-Nava, 2011, p. 73).
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La norma juridica puede ser entendida de manera interdisciplinar. Para la creacion de
normativa se pone atencion a sus propuestas logicas, y recurre al analisis de los hechos

y los presupuestos histdricos culturales que le dieron nacimiento.

El estudio de la norma como tal tiene que ser propuesto en un ejercicio dialéctico de su
estructura, conformada por los valores y los hechos que la configuran en un principio.
Asi, la norma se explica de un acontecer, de un hecho y se justifica como un valor que
a través del método histérico cultural da la posibilidad de que, en conjunto, se determine
la naturaleza misma de la estructura normativa, y a su vez proporciona un modelo de
conducta (Cano-Nava, 2011, p. 75).

La teoria de la tridimensionalidad de la conducta presupone que la norma como tal
carece de significado a menos de que le otorgue relevancia y justificacion el estudio de
los otros elementos utilizados como métodos para su entendimiento interdisciplinar
(Ramos, 2011, p. 115).

Y al ser un acontecimiento social no puede quedarse limitado por los efectos en un
determinado tiempo espacio y por su hecesidad de aplicabilidad, sino mutar respecto de

los hechos mismos que dan nacimiento a una nueva naturaleza de la horma.

La norma juridica no puede ser aplicada ni interpretada como una simple proposicion
l6gica, la estructura l6gico formal de la norma juridica es el soporte de significaciones
estimativas, y una norma presupone la existencia de constantes referencias al plano
factico (Ramos, 211, p. 117).

La razdn de ser de la norma juridica conlleva a entenderla como la expresion de los
hechos y de los valores, formando asi un presupuesto de conducta que, si bien se
espera para ser acogido como estructura de comportamiento, no puede esperarse que
no pueda modificarse (Reale, 1992, p. 22). Por ese motivo, la norma como tal se
promulga y es derogada en razén de su necesidad respecto de los efectos positivos o

negativos que causa su vigencia en el marco normativo y la eficacia de su aplicabilidad.

La simple interpretacion de la norma juridica que no vele por establecer la funcionalidad
de la norma en un tiempo dado y en una sociedad con valores que le den validez, no
puede llegar a determinar ni a obligar a ningun ciudadano a acatarla ni a respetar su

vigencia.

El estudio de la normativa respecto de las funciones que cumple como agente regulador
de los actos y las conductas de los ciudadanos, no puede limitarse a una rama del

derecho que integre las diferentes metodologias. Porque estudiar la norma juridica
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demanda el entendimiento interdisciplinar de los tres elementos que le dan origen y le

permiten su promulgacion y vigencia dentro de un ordenamiento juridico.
1.2.2.1. Dimension Factica

Los hechos son, en la dimension factica que describe la conducta, los fendmenos que
permite esclarecer el porqué de las cosas y el devenir de acontecimientos que permiten
la manifestacion de ideas respecto de actos concretos. Es, por tanto, la dimension mas
real desde la cual se puede distinguir el estudio sociolégico de la conducta esperada a

ser legislada.

El modelo de la tridimensionalidad permite comprender los procesos de creacion
legislativa desde un ambito sociolégico, para desentrafiar las causas que hacen
necesaria una norma. Todo en razén de haber comprendido el verdadero objetivo de
una vision integral para desarrollar un entendimiento mucho mas complejo y completo

del modelo de conducta que se legisla.

En este caso, los hechos son el resultado de un conjunto de fenédmenos que, explicados
uno tras otro a través de un proceso de reflexion filosofica, para entender el porqué de
los eventos que hacen plausible una persecucion de un bien mayor, de un objetivo
(Cano-Nava, 2011, p. 215).

La dimension factica resume los hechos en un solo analisis para explicar el contingente
de problemas generados a lo largo de la historia y por los cuales la humanidad ha tratado

de encontrar solucién o darle respuesta.

Lo que busca esta dimension es explicar el proceso de intenciones logicas de los hechos
ocurridos a través del tiempo para encontrarles sentido y una esencia en comuan. Por lo
tanto, el objetivo es por darles un sentido, una esencia comun a los acontecimientos, a
los fendmenos, para que, a través de la comparacion de varios objetos intencionales,
se pueda destacar una idea que represente los fendmenos en conjunto (Reale, 1997, p.
79).

Con esto es posible describir las relaciones entre estas partes en términos de
fundamentacion, de razén, dandoles un sentido comin a todos estos actos que

responden a la naturaleza de un estudio social.

El estudio de los acontecimientos permite describir una conducta y por lo tanto encontrar
un sentido comun, lo ideal es encontrar vivencias perceptivas que respondan a un solo

ideario colectivo, puesto que esclarece el sentido que el mundo tiene y de esa forma
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justifica los acontecimientos para delimitar la busqueda de un fin en concreto, para

comprender la dimensién axiolégica (Cano-Nava, 2011, p. 217).
1.2.2.2. Dimensién Axioldgica.

En un plano consecutivo del entendimiento de la realidad social, se encuentra que todo
acontecer natural que modifique la cotidianidad de los seres humanos, es resultado de
fuerzas externas a las voluntades de los hombres (Reale, 1992, p. 23). Y en base a esa
percepcion del mundo fisico externo, toda actividad derivada de la decision de los
hombres resulta en una decisién cultural. Asi, la historia cultural del hombre tiene un

rasgo caracteristico: los valores impregnados en esas decisiones.

Son esos valores los que diferencian la dimension axiolégica de los hechos o
aconteceres todavia incontrolables para los seres humanos, y que conforme se generan
y son aceptados como objetivos morales, lograran ser configurados como preceptos
normativos o arquetipos de conducta, que tras ser promulgados por el poder legislativo

regiran la conducta del deber ser del ser social (Reale, 1992, p. 25).

Esta dimension de la tridimensionalidad se resume como producto de la actividad
historico cultural del ser humano, y es la que produce la justificacion para respetar la
normativa que se configura en base a ese objetivo de respeto de los derechos que se

crean en base a ese producto de la cultura (Cano-Nava, 2011, p. 217).

En términos positivos seria la norma o patron de conducta legislada en base a preceptos
éticos derivados del proceso histérico cultural, y a que su vez se producen por un

conjunto de hechos sociales que maodifican la percepcion del entorno del ser social.

Visto de otro modo, son los hechos sociales los que condicionan la conducta del ser
social y los llevan a generar actos que les permiten vivir en sociedad al margen de los
acontecimientos sociales. Pues estos acontecimientos conscientes y motivados por los
seres humanos para alcanzar mejores estandares de vida, que se suponen son morales,
se traducen finalmente en modelos normativos de conducta a través de la norma positiva
(Reale, 1997, p. 89).

1.2.2.3. Dimensién Normativa

El derecho como base de estudio de las conductas ha carecido de fuente que explique
las razones de los acontecimientos, y ha generado con ellos que su metodologia de
analisis sea en extremo positivista (Reale, 1992, p. 30). Es asi que el derecho es una

ciencia de normas que, legisladas, establecen parametros de conducta que aspiran a
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ser acogidas por los ciudadanos, pero que ha carecido de una explicacion social de los
sucesos que le han dado vida, porque se ha allanado a su propia forma de interpretacion

normativista.

Pese a que la ciencia del derecho no solo busca definir las conductas de manera
positiva, quienes lo estudian han entendido que el derecho esta construido en base a la
necesidad de normar las actividades humanas y que la razén de ser de la norma yace
en establecer las conductas, sin importar las consecuencias que podrian advertirse en
otros planos de las ciencias al momento de analizar los acontecimientos de los cuales

surge la necesidad de la ley.

Y ya que la norma es el resumen, la sintesis de la dialéctica entre los fenbmenos y los
valores que la cultura arroja en sociedad como plausibles, esta resulta como garantia
de la realizacién de esos modelos conductuales (Cano-Nava, 2011, p. 218). Estos
mismos modelos de conducta que se legislan en razon de garantizar los fines altimos,
mas loables, que han de perennizar la manera de entender la condicion humana, son la

expresion final del derecho.
1.2.3. Forma de integracion de las dimensiones

La tridimensionalidad del derecho busca establecer un correcto analisis mediante la
dialéctica, entre hecho y valor, que generan una norma, en la que se puede identificar
su naturaleza desde todas las aristas que la configuran y que genere asi, un modelo de

conducta.

Por lo tanto, el ser y su objeto de estudio estdn relacionados de manera
interdependiente, pues su razon de ser nace de los valores que el ser social ha ido
adquiriendo duran su historia, y a la vez los fendmenos que dan surgimiento a este tipo

de conductas. El legislador, a lo largo de la historia, sean estas de cualquier cultura.

Lo que pretender establecer este modelo tridimensional de analisis de la norma, que a
su vez refleja el deber ser de la conducta de los individuos, es comprender de mejor
manera las instituciones juridicas que son observables, y de las cuales se demanda
cierta légica para poder acogerlas como modelos de conducta y a la vez actos

esperables dentro de las manifestaciones de los ciudadanos (Reale, 1997, p. 119).

Si el hombre determina vivir en sociedad, es necesario que su conducta tenga limites o
demarcaciones, en las cuales se respete el actuar de los demas y con ello se alcance

la armonia, la tranquilidad y la paz social. (Cano-Nava, 2011, p. 125)
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"Tal concepcion deja de apreciar hecho, valor y norma como elementos separables de
la experiencia juridica y pasa a concebirlos, ya como perspectivas, ya como factores y

momentos ineliminables del Derecho" (Reale, 1997, p. 64).

Cada uno de los elementos que configuran la norma que se espera sirva de modelo de
conducta esta compuesta por sus opuestos que le dan validez y justifican su existencia,
en donde cada parte es sumamente necesario para que esta conducta sea
verdaderamente satisfactoria a ojos de quienes se encontraran obligados a acatarlas

como estructuras de comportamiento.

Por este motivo, el derecho como tal resuelve en dar una proteccién a la conducta que
los ciudadanos esperan sea garantizada, como la libertad, y a su vez permite que sus

seres sociales no vulneren esos mismos derechos garantizados.

Todas las conductas humanas inter subjetivas pueden ser valoradas y normadas,
juridicamente; el derecho se nutre de la vida social normada integrando valores. En
cuanto a la nomenclatura del objeto a estudiar, Reale utiliza el término "dimensién"”, para
indicar la cualidad o posicién de algo en funcién de una cierta perspectiva o plano de
analisis, entendiendo dimensibn como un proceso cuyos elementos 0 momentos

constitutivos son: hecho, valor y norma. (Cano-Nava, 2011, p. 119)

El elemento factico segun Reale, debe ser estudiado porque es necesario poder
diferenciar el hecho histérico cultural que también debe ser analizado, pues este ha
generado modelos de conducta, y los hechos respecto de la norma como tal, la cual se

encuentra sustentada desde un plano normativo, simplemente.

Los hechos determinan las condiciones por las cuales un acontecimiento pasar a ser
trascendental y condicionante. Por lo tanto, el hecho resulta ser una forma de establecer
un modelo de conducta que tiene sus razones de ser, y que estudiar este hecho,
demanda de mucha profundidad, para poder darle valor a la norma que a posterior se

configure como modelo de comportamiento para la sociedad que lo acoge como norma.

Lo que interesa a las investigaciones juridicas es la conducta humana, pero no una
conducta lisa y llana, sino aquella que relaciona a los hombres entre si y permite su
convivencia armonica a efecto de encontrar un determinado punto de equilibrio y que
adiciona como elemento al aspecto juridico, esto es, "la conducta juridica” (Reale, 1997,
p. 71).

El autor del tridimensionalismo juridico aborda en especial el término "experiencia
juridica", para dejar bien sentado que ésta se nutre siempre de los tres elementos,

hecho, valor y norma, y asi lo distingue de otro tipo de estudios, como es el caso de los
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socioldgicos que se centran Unica y exclusivamente en el elemento hecho, dejandolo
desprovisto de cualquier otro componente, o el caso de los estudios filosoficos que
atienden solamente a los valores o el del jurista puro que le interesa el estudio de las

normas.

Por otro lado, la norma juridica interesa desde el punto en el que se ve construida de
forma conjunta por los elementos hecho y valor, que la sustenta y la distinguen a la vez
de otros modelos esperados de la conducta. Este método permite abordar la norma
desde otras categorias de pensamiento, permitiendo al jurista el estudio de la normay

un mayor alcance interpretativo.

De esta manera, el derecho permite establecer una razén para norma o modelo de
conducta que, habiendo sido analizada previamente, garantiza que su eficacia se
prolongue durante el tiempo necesario mientras cumpla con la necesidad por la cual fue
creado y que los ciudadanos llamados a ejercitarla la acojan como valida, que la

asuman.

Por lo tanto, el derecho "es el hecho social en la forma que le da una norma
racionalmente promulgada por una autoridad competente, segun un orden de valores"
(Reale, 1997, p. 73).

El derecho se presenta como la sustraccién de hechos significativos, el que debe tener
la cualidad de ser valido, esta caracteristica se obtiene a través de la promulgacién por
una autoridad competente, que a su vez debe tener un contenido al que se etiqueta

como valor.

1.2.4. Fenomenologia de la accion y la conducta.

Donde se observa que existen relaciones humanas, también existirdn relaciones de
conducta que producen acciones y que se encuentran motivados en razon de los valores

gue intentan perseguirse en determinado tiempo respecto del devenir histérico.

La conducta refleja una accién u omision del ser humano que se relaciona directamente
con sus pulsiones més profundas, las cuales se encuentran justificadas por un esquema
social que le supone plausible o justificable en el espectro de valores. Por este motivo,
hay que entender las acciones humanas a las cuales Reale (1992, p. 50) hace mencion,

en razén de ubicarlas dentro de un andlisis tridimensional.

Para Reale (1997, p. 50) la conducta humana no es mas que un conjunto de acciones
u omisiones dentro de un esquema de valores que son justificables. Y que para entender

cémo se alcanzan aquellos fines en si mismo, utiliza dos métodos que se caracterizan
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por describir la conducta desde un plano factico y a la vez valorativo, el método

fenomenoldgico y el critico historico.

En esta conducta juridica es donde permanecen de manera inseparable los tres
elementos, hecho, valor y norma, que son los que hacen posible la cristalizacion de la

experiencia social. (Cano-Nava, 2010, p.123)

La fenomenologia es usada como método de descripcion de la conducta humana que
da pie hacia el analisis de las distintas aristas que conforman la experiencia misma de
los aconteceres sociales. Pero que usada manera independiente no otorga una

respuesta demasiado amplia sobre la naturaleza de la conducta.

Esta conducta no solo resume los fendmenos que la configuran y tampoco se explica
por si misma. Es decir, la fenomenologia ha de obviar explicar los aconteceres como
hechos facticos, como simples acontecimientos. De hecho, el método fenomenoldgico
estudia los aconteceres de los seres en sus omisiones 0 en sus acciones, pero los
analiza hasta llegar a su esencia y propiedad, dando explicacion del porqué de aquellos

MIiSmMOS Sucesos.

Las investigaciones cientificas se inician cuando existen ciertos fendmenos que son

necesarios explicar metddicamente, a efecto de encontrar respuestas.

Por teoria se entiende un esquema explicativo que expone los hechos con una
naturaleza y caracteristicas particulares, que muestra la constitucion de los fenémenos

de manera determinada.

Las teorias pueden provenir de hipotesis generales o de la vinculacion coherente de
leyes cientificas. Toda teoria parte de ciertos postulados cientificos; en las ciencias
sociales los postulados son cientifico-sociales; en la teoria tridimensional del derecho
de Miguel Reale se detectan cuatro postulados cientifico-sociales citados en su obra,
pero sin darles un tratamiento sistemético, por lo que aqui se sistematizan (Cano-Nava,
2011, p. 122).

Toda teoria se encuentra formada por proposiciones o enunciados que son el supuesto
o0 hipétesis de los cuales parten todos los demas enunciados, y éstos son denominados

principios o proposiciones fundantes.

La proposicion fundante o principio tiene como caracteristica primordial que ya no puede
ser reducida a otra proposicién, sino que, por el contrario, de ella se derivan o se

deducen las demas proposiciones.
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Los postulados son los principios imprescindibles en el desarrollo de una teoria
cientifica, pues en la actualidad son el punto de partida de una investigacion,
manteniendo siempre un carécter hipotético, razon por la cual no son demostrables ni

evidentes, pero se les considera como verdaderos (Cano-Nava, 2011, p. 120).

Asi, en el estudio tridimensional de la conducta, la accién, estd compuesta por un
complejo de norma, hecho y valor. Su justificacién radica en el valor que se le da para
poder sustentarla, para garantizar que ha sido pensado o concientizada, que parte de
un presupuesto racional. Esta verdad, este valor, dirige al ser humano, y se expresa de
manera que pueda ser exteriorizada. Es asi que todo acto racional producido por el

hombre emana de él y trata de concretarse en actos.

De esta manera, el axioma de la verdad o la valoracién de un determinado acto, se
justifica en su punto final al plasmarlo en normativa. Esto en el plano del derecho, y
desde otros planos se describe a través de la religion, por ejemplo, por medio de los

preceptos morales que promulgan cumplir, con la finalidad de alcanzar un valor superior.

La conducta en el caso del derecho pasa entonces por tres etapas de construccion. En
un principio nace de la esfera de lo social y fenomenolégico, en donde encuentra
justificativo y asidero al ser estudiada la conducta conjuntamente con el ser. Es decir, la
conducta y el ser son una sola en la medida que esta permite encontrar las razones por

las cuales se vuelve necesaria una determinada forma de ser y actuar.

Las formas por las cuales las personas, los seres humanos, adoptan comportamientos
se deben a fendbmenos por conocer, pero que conforme se vuelven mas complejos,
toman otras caracteristicas en razén de justificar su existencia, como los valores que

dan razén de ser a un determinado acontecimiento, a la omisiéon u accion.

Las razones por las cuales una conducta se realiza, se deben a que estas son objetivos
a alcanzar, son justificables, y la sociedad en su conjunto los dota de valores que

proveen de razones para lograr determinados actos.

El acto toma justificativo en el deber ser, y este es el valor en si mismo. Pues todo acto
0 conducta de un individuo, para que esta pueda perennizarse y tomarse como Valida,
debe alcanzar cierto grado de veracidad vy justificacion. Esto es lo axiolégico, lo que se

supone sea el deber ser de los actos o fines (Reale, 1992, p. 58).

Los valores encaminan la conducta y la validan, y asi mismo, la conducta persigue
alcanzar ciertos objetivos que resultan en ser los valores por los cuales los ciudadanos

realizan ciertas conductas.
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En todo sistema normativo existen conductas que permiten alcanzar ciertos objetivos,
nada es al azar, todo tiene su razon de ser. Y la conducta es una razon de ser, que
prioriza ciertos actos previos la obtencion de ciertos valores o fines. Estos valores tienen

el fundamento de deber ser de la conducta, son sus fines y los justifican.

CAPITULO II.

METODOS Y TECNICAS
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2.1. Metodologia

El presente trabajo de investigacion reine una metodologia cualitativa, en tanto que
busca el andlisis, descripcion y proponer una interpretacion de la institucion juridica de

la adopcion mediante la teoria tridimensional del derecho.

Es decir, se busca mediante la indagacion de los presupuestos de la teoria
tridimensional del derecho reunir categorias axioldgicas como los valores contenidos en
los principios constitucionales, facticos en tanto las necesidades de la eficacia de la
adopcion en Ecuador y normativas mediante la revision de las normas constitucionales,

civiles y administrativas que regulan la institucion juridica en Ecuador.

Ello permite sacar premisas generales para caracterizar la institucion de la adopcién en
Ecuador, y con ello tener las bases para determinar la necesidad de reforma de las

normas que la reconocen o el mejoramiento de los procedimientos que la materializan.

La perspectiva metodoldgica analitica busca que se pueda analizar la adopcion y su
relacion con los fenédmenos sociales existentes en Ecuador como la tasa de menores
sin familia, la tasa de personas que desean tener una familia. Aunque es un trabajo que
no ahonda en las estadisticas propone un marco teérico y metodologico para futuras
investigacion, si problematiza las normas constitucionales en relacion a las dimensiones

del derecho.

La perspectiva descriptiva, busca dar cuenta de las normas existentes en Ecuador sobre
la adopcidén y su relacion con la teoria tridimensional del derecho. Ello permite enfocar

y problematizar la eficacia de las normas sobre la adopcion.

Finalmente, la perspectiva propositiva, permitira exponer los problemas relacionados
con la normativa en relacién con los presupuestos facticos y axiolégicos. Ello sera la
base para que se propongan reformas o para que se efectivicen los procesos

administrativos o judiciales.

Para establecer los presupuestos doctrinarios y normativos de la institucion juridica de
la adopcion, se usa el método cualitativo que, conjuntamente con la técnica de la
investigacion de revision documental, me permitieron recabar normativa y conceptos
gue dieron un soporte para describir la institucion juridica de la adopcién en base a su
definicién, conceptos, historia y normativa en el Ecuador. Se extrae principios de
aplicacion de los derechos en la Constitucion y también entender la adopcion desde la

vision de distintos juristas.
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En base al objetivo de estudio de la descripcién de la Teoria de la Tridimensionalidad
de Miguel Reale, se usa el método cualitativo, para ahondar en sus explicaciones
respecto de la interdisciplinariedad del derecho y las dimensiones que crean sus
perspectivas. Para que una vez descrito y aprendido los métodos fenomenoldgicos e
historicos, culturales que describe Reale, permiten entender la coherencia con los

derechos y principios de la Constitucion respecto de la institucion juridica de la adopcion.

Finalmente, para analizar la institucidn juridica de la adopcion en Ecuador mediante la
teoria tridimensional del derecho, utilicé el método cualitativo y la técnica de estudio de

caso, referido a la legislacion existente en esa materia.
2.2. Técnicas.

A continuacién, se exponen las técnicas de investigacion utilizadas en el presente

proceso de investigacién y que permitieron conseguir los objetivos de investigacion.

Para conseguir el objetivo de establecer los presupuestos doctrinarios y hormativos de
la institucion juridica de la adopcion, se utilizo la técnica de la revision documental y
andlisis de bibliografia que se ha escrito sobre el tema. Especialmente sobre los Ultimos
debates relacionados con ampliar las fronteras permisivas de la adopcién, y sobre la

utilidad y forma de interpretacién de la teoria tridimensional del derecho.

Para analizar la institucion juridica de la adopcién en Ecuador mediante la teoria
tridimensional del derecho, se estudia la relacién entre las normas constitucionales y
ordinarias que reconocen la adopcion, y los datos que se muestran en el MIES sobre el
fendmeno de la adopcion en la practica (law in action). Ello implica relacionar la

institucion con los valores expresados en las normas constitucionales.

En efecto, la revisiébn documental sirvié para indagar en la doctrina todas las corrientes
doctrinarias que han problematizado sobre la adopcién en las distintas zonas de la
sociedad. Ademas, se investiga la obra de Miguel Reale y sus intérpretes para dar

cuenta de la teoria tridimensional del derecho.

Por otra parte, se seleccion6 las normas constitucionales y civiles que reconocen la
institucion juridica de la adopcion para analizarlas a la luz de la teoria tridimensional del

derecho.
2.3. Objeto de estudio

En la presente investigacion el objeto de estudio fue la institucién juridica de la adopcion,

concretamente las nhormas constitucionales y civiles, tanto en una dimension sustantiva

30



como adjetiva, para dar cuenta de su estado en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Para ello fue necesario utilizar como marco teérico categorias de la teoria tridimensional
del derecho que dan luces sobre una interpretacion de las normas que deje de lado el

formalismo juridico y ponga en detalle un enfoque holistico de eficacia de esa institucion.

Para eso, en el presente apartado se recoge una discusion sobre el problema de
investigacion y los principales hallazgos encontrados en la relacion entre la teoria

tridimensional del derecho y la adopcion.
El problema de investigacion iba en torno a la siguiente pregunta de investigacion:

¢, Cudl es el sentido de la institucion juridica de la adopcion en el ordenamiento
juridico de Ecuador, en las dimensiones normativa, axiolégico y factico; es decir,
existe un hecho social en la sociedad ecuatoriana que se representa en la
institucion de la adopcion; existen valores axioldgicos reconocidos en el
ordenamiento que permiten la existencia de la adopcién de una forma
determinada, el reconocimiento de la adopcidn en normas concretas responde a

ese hecho social y a los valores axiol6gicos?

Para responder a esa pregunta de investigacion se propusieron los objetivos de

investigacion que aborden el problema de investigacion concreto.

En efecto, la adopcidén entendida como fendémeno social es decir como hecho, en el
Ecuador, ese fendmeno existe, de tal forma que se muestra en las estadisticas de
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (en adelante INEC), en el que existe un
nuamero determinado de menores que requieren ser adoptados, y existe un nimero de
familias que requieren adoptar a un menor para constituir una familia. El problema
resulta de la respuesta institucional que es poco eficiente al momento de desarrollar los

procedimientos.

En segundo lugar, se trata de verificar si segun valores axiolégicos, la adopcién en
Ecuador estd representada por estereotipos que vienen de modelos de familia
conservadores porque la Constitucion permite que Unicamente pueden adoptar parejas
del mismo sexo. Es decir, se excluyen las parejas del mismo sexo. Ello se contradice
con la mayoria de legislacion de otros Estados que han renovado su legislacion y han
permitido, por ejemplo, Colombia que acepta la adopcién por parte de parejas del mismo

sexo bajo el argumento del derecho que tienen los menores a la familia.
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En tercer lugar, la adopcién contenida en las normas juridicas, es decir, existe un
ordenamiento juridico que respalda la adopcion. No obstante, es necesario estudiar la

coherencia entre la norma, el hecho social, y los valores axioldgicos.
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CAPITULO IIl.
LA TEORIA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO Y LA ADOPCION EN ECUADOR
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3.1. Cuestiones generales

Desde la clasica comprension del derecho, este se ha presentado como una fuente de
obligaciones que resultan necesarias para normativizar los actos sociales y alcanzar la
paz, seguridad social, una economia sana y prospera o un estado capaz de resolver los

problemas sociales en base a una estructura juridica preestablecida.

Sin embargo, estudiar la normativa desde sus elementos mas profundos no ha sido la
costumbre de los estudiosos del derecho, y se han limitado a entenderla desde una
perspectiva llana. Por ello, estudiarla desde las tres dimensiones permite tener una

vision integral e interdimensional de los elementos que componen el derecho.

Y ya que la adopcion no es una simple prescripcion de conductas, sino una institucion
juridica que existe desde el derecho en Roma, esta contiene mucho trasfondo
fenomenoldgico e histérico cultural que requiere ser analizado en conjunto para poder

construir la normativa adecuada que permita la adopcion en el pais.

La adopcién es, en esencia, una institucion juridica que necesita ser entendida como
axioma de la sociedad, como fin Gltimo de la prescripcion de conductas, por las cuales
se puede superar atavismos culturales y permitir nuevas estructuras familiares que

adopten menores y les provean de cuidado.

Pero sobrellevar el tema de superar limitaciones como la adopcién homoparental no se
puede lograr si es que no se entienden los sucesos que han acontecido a lo largo de la
historia y que le han dado magnitud a la institucion de la adopcién. Y menos auln, se
deja de estudiar los axiomas rescatados por medio de tales hechos que a lo largo de la
historia han sucedido. Por ello, la tridimensionalidad provee de herramientas

metodoldgicas necesarias para cumplir con ese cometido.

De todas maneras, se ha entendido la ley como una fuente de obligaciones a las cuales
se las entienden en razon de su fuerza de coercion y coaccion respecto de los
ciudadanos a los cuales prescribe conductas. Por ello, la idea de un derecho
interdisciplinar resulta compleja porque no ha sido costumbre el entender la normativa

desde un aspecto mas amplio o méas profundo.

Las disciplinas de estudio de las distintas facetas del ser humano han tomado iniciativa
en estudiar cada aspecto de manera separada, limitando su estudio a un solo campo y

limitdndolo a un solo criterio de interpretacion y justificacion.

Pero las ciencias sociales, de las cuales se desprende el conocimiento de la sociedad y

el comportamiento humano, guardan en comun muchos rasgos que les permiten crear
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modelos de conducta y entenderlos en aras de responder preguntas que les faciliten la

convivencia en sociedad y asi alcanzar la paz.

Son estas materias, semejantes unas con otras, las que han permitido el surgimiento
del derecho en la amplitud y magnificencia con que se expresan hoy en sociedad. Y a
pesar de que no se conoce el por qué o como habian surgido, y no se entiende la
complejidad de los procesos por los cuales se habia logrado crear aquellos modelos de
conductas positivadas, ahora es tiempo de poder desentrafiar como funciona y por qué

estan compuestos de sentido y valor.

Al igual que ha pasado con muchas otras ciencias, en donde se ha descubierto las
razones de los efectos de sus manifestaciones fisicas en distintas areas del
conocimiento, en el derecho también ha sido necesidad encontrar aquellas razones de

esos mismos efectos.

El derecho habia sido tomado como un modelo de conducta necesario para poder
establecer el orden y la seguridad, otorgar derechos y establecer responsabilidades

respecto de los ciudadanos que conviven en sociedad.

En derecho comunmente se justifica la existencia de la normativa a través de la
explicacion de un pacto social en donde el Estado es el que tiene la responsabilidad de
discernir los problemas que se generan entre sus ciudadanos a través del poder que
estos le confieren y la legitimidad de la representacion de sus gobernantes por medio
de la eleccion popular. Pero esta es una explicacién dentro del derecho mismo y no
suele ser satisfactoria para entender la complejidad de las relaciones sociales, ni

tampoco para describir el porqué de la adopcién valida de estas conductas y no otras.

El derecho, por tanto, falla constantemente en entenderse a si mismo desde la limitada
vision positiva de su naturaleza o tras solo explicar la finalidad de la constitucion del
Estado para mantener el orden social. Comete el error de explicarse por su propia
cuenta desde su grandeza, desde su magnificencia, sin importarle las fuentes de las

cuales se compone y surge en un principio.

Aunque para tales explicaciones existen otras disciplinas del saber que permiten
entender al derecho desde otro plano, tal como funciona con otras ciencias. Y que para
un mejor entendimiento de la naturaleza juridica en las relaciones sociales esta el
derecho y que para los hechos o las manifestaciones axiol6gicas estan la sociologia o

el eticismo.
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De todas maneras, existen otras disciplinas que estudian las respuestas a las preguntas,
aunqgue aquellas soluciones que aparecen solo respondan los inconvenientes desde esa

disciplina del conocimiento humano.

Y es que el método de cada una de las disciplinas ha servido para sus éareas y se ha
manifestado con importantes descubrimientos, explicando la razén de ser de cada
problema como objetivo de estudio en su propio campo de investigacion. Pero aquellos
descubrimientos, en ocasiones, han servido para dar explicacion a otros campos de

estudio y por tanto el surgimiento de nuevas ramas del conocimiento humano.

Claro que olvidarse de las fronteras que cada una de las ramas de la ciencia posee seria
improductivo para determinar la validez de los postulados que permiten verificar la
veracidad de las afirmaciones, pues méas que todo, se dividen las &reas de estudio en
las ciencias sociales para garantizar una metodologia, y que todo lo que se produzca

dentro de su estudio pueda ser verificable.

Sin embargo, dichas relaciones no son en su totalidad, sino en partes o sectores de
cada disciplina, que conforme se estudian separadas, al final generan un solo marco de

entendimiento, una sola perspectiva.

La perspectiva que se tenia del derecho estaba incompleta y por lo tanto no tenia
volumen. Y en muchas explicaciones de la realidad juridica todavia parece una pintura
rupestre, puesto que no han optado por desarrollar sus investigaciones basandose en

otros métodos

La verdadera perspectiva sobre el proceso de construccién de un modelo de conducta,
gue se traduce en normativa, solo puede ser observable con fidelidad a la realidad si se

incluye en esa vision los métodos de otras disciplinas.

La integracion de hecho, valor y norma responde a la necesidad de poder observar el
derecho con perspectiva que tenga longitud por sus sucesos y profundidad por sus
valores, que son objetivos perseguibles, y que por medio de esta tridimensionalidad se

construyen modelos de conducta que satisfagan necesidades.

La tridimensionalidad del derecho hasta este punto de la investigacion sirve como
herramienta de comprension del derecho mismo, y su validez como método permite
entender a la institucion juridica de la adopcion para poder desentrafiarla desde los

elementos que la conforman, desde cada una de sus dimensiones.

La adopcion, objeto de esta investigacion, se vera enriquecida en la medida que se

utilice las diferentes dimensiones para generar una perspectiva de la institucion juridica.
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Haciendo esto, se elabora una explicacibn mas profunda a la normativa, y el deber ser

de la misma.

En fin, La institucion juridica de la adopcion es tridimensional porque esta compuesta
como hechos generados por necesidades de preservacion, de construccion familiar.
Sus axiomas, que resultan como objetivos de la adopcion, intentan garantizar la

preservacion de la familia y la calidad de vida de los menores.

La normativa, que es el resumen, la sintesis de la dialéctica entre los fenémenos y los
valores que la cultura arroja en sociedad como plausibles, debe ser estudiada de
manera interdisciplinar, y por ello la adopcién, que recoge fenébmenos historicos, valores
dentro los mismos sucesos, y que ha existido como norma positiva en la mayoria de las
legislaciones del mundo, debe usar la visién tridimensional para desarrollar avances en
razon de beneficiar los derechos que se garantizar formalmente en la Constitucién de
2008.

3.1. Laadopcion como hecho.

A lo largo de la historia de la humanidad la familia ha sido el nucleo de la sociedad y la
adopcion ha sido una institucion que ha garantizado la continuidad y supervivencia de

la estructura familiar.

La adopcién surge de motivaciones religiosas, pues las familias que no tenian
descendientes incorporaban a su seno personas a quienes confiarian el culto doméstico
de sus antepasados. La historia de la adopcién moderna surge con la primera guerra
mundial, como respuesta al horror de una infancia abandonada, hogares sin hijos y

familias destrozadas.

Y en la modernidad las instituciones recaban informacién respecto de la cantidad de
adopciones que se producen. Esto conlleva a una mayor aceptacion de la institucion y,
posteriormente, su réplica en muchos parejas con necesidad de conformar una familia

clasica.

3.1.1. Situacion de los menores.

En el afio 2015, por ejemplo, en el Ecuador se registré un total de 148 adopciones en
todo el pais. En la Sierra fueron 127 adopciones, en la Costa 16 y en la regién
Amazonica un total de 5. (INEC, Anuario de Matrimonios y Divorcios, 2016, p. 120). Esto
significa que es relativamente bajo el nivel de adopciones. En el siguiente grafico se
puede apreciar la distribucion de las adopciones en Ecuador, identificando los datos por

regiones:
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Figura 1. Adopciones por provincias 2015

Fuente: INEC (2016)

Elaborado por: Autor
Las adopciones en ese contexto, representan actos de las personas que se realizan en
relacion con el Estado. Aunque no se ha encontrado datos mas recientes, si se puede
hacer referencia a datos de menores que estan en acogimiento institucional y que
algunos de ellos luego pueden ser adoptados, después la institucién constata que no es

posible regresarlo a su familia de origen.

Asi, no toda nifia, nifio o adolescentes que se encuentre en una entidad de acogimiento
institucional es apto para ser adoptado. La mayoria de las nifias, nifios y adolescentes
gue viven en dichas entidades tienen referentes familiares con los que se trabajan
programas para preservar, mejorar, fortalecer o restituir los vinculos familiares, prevenir
el abandono, procurar la reinsercion o procurar su adopcion. En efecto, la Declaracion
sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los
Nifios, con Particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda,
en los Planos Nacional e Internacional, sefiala, en su articulo 3, que: “todos los Estados
deben, como primera prioridad, propender a que el nifio sea cuidado por sus propios
padres. Cuando los propios padres del nifio no puedan ocuparse de €l o sus cuidados
sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad de que el cuidado quede a cargo
de otros familiares de los padres del nifio, otra familia sustitutiva adoptiva o de guarda o

en caso necesario, una institucion apropiada”.

De la informacion levantada por el Ministerio de Inclusion Econémica y Social (en
adelante MIES) recogida en un informe a junio de 2018 sobre las nifias, nifios y

adolescentes en casas de acogida, se determina que existen alrededor de 2552 en
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situacion de acogida (MIES, 2018, p. 2). De ese numero, el MIES (2018) considera que
alrededor de 348 se encuentran en proceso que podrian terminar en adopcion. De ellos,
239 se encuentran con declaratoria de adoptabilidad, es decir, que pueden iniciar un
proceso de adopcion. En el grafico que sigue se puede apreciar que los menores que
estan en situacion para ser adoptados representan el 9% de todos los que estan en

casas de acogida.

Menores en acogida institucional

s SRuacon de adoptabilidad % En BcOgmmients insttucional

Figura 2. Menores en situacién de acogida
Fuente: MIES (2018)
Elaborado por: Autor

Se debe diferenciar la institucién de acogimiento institucional de la adopcion. El primero
segun el Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA) es “una
medida transitoria de proteccién dispuesta por la autoridad judicial, en los casos en que
no sea posible el acogimiento familiar, para aquellos nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran privados del medio familiar. Esta medida es el Gltimo recurso y se cumple
Unicamente en aquellas entidades de atencién debidamente autorizadas” (Cdodigo
Orgénico de Nifiez y Adolescencia, 2002, art. 232). Mientras que la adopcion es la
institucion que reconoce la filiacién entre un menor y un adulto (Cenci, 1995, p. 15).

Algunos de los menores que se encuentran en acogida institucional pueden ser
reinsertados en sus familias de origen, pero ello requiere igualmente un proceso
administrativo y judicial. Por ello, es necesario que para empezar con una adopcion se

establezca la declaratoria de adoptabilidad.
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Para comprender mejor los datos mostrados. En la siguiente tabla se expresa que de
los 348 que considera el MIES (2018) los 239 estan con “declaratorias de adoptabilidad”
"concedidas y pueden iniciar el proceso de adopcion. Mientras que los demas estan el
proceso de concesion de la adoptabilidad, ya sea porque la misma ha sido solicitada, o

porgque existen procesos de perdida de patria potestad pendientes.

Tabla 1. Tipo de proceso

Tipo de proceso Numero

Declaratoria de adoptabilidad 239
concedida

Declaratoria de adoptabilidad 38
solicitada

Privacion de patria potestad 14
concedida

Privacion de patria potestad 57
solicitada.

Total 348

Fuente: MIES (2018)

Elaborado por: Autor

En este estudio solo se incluye el analisis sobre aquellos menores que tienen una
declaratoria de adoptabilidad, que es la declaratoria judicial que se da sobre un menor
cuando se declara que legalmente puede ser adoptado y el Estado se encarga de
buscarle una familia. Ese tipo de declaratoria ocurren por cuestiones de orfandad de los
padres, la imposibilidad de conocer a los progenitores o familiares, la pérdida de la patria

potestad de los dos progenitores, por el consentimiento de los progenitores (MIES, 2018,
p. 3).

A continuacion, se realiza una descripcion de la poblacion de 239 nifios que se
encuentran en situacioén de adoptabilidad, para ello se toman indicadores como género,
etnia, edad, grupos de hermanos, estado de salud. Todos los menores en situacion de

adoptabilidad, permanecen en acogimiento institucional.

En relacion al género 123 son femenino y 116 son masculino. Esto implica que son
mayores las mujeres que pueden ser adoptadas. En el mismo sentido, 24 son afro
ecuatoriano, 194 mestizos, 20 indigenas y 1 montubio. No solamente existen menores

mestizos, sino que pueden existir menores en busca de familia de cualquier etnia. Es
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interesante el dato que refleja que 163 corresponde a grupos de hermanos, mientras
que 73 son solos (MIES, 2018, p. 2)

Tabla 2. Menores por edad

Por edad
De 0 a 4 afios 14
De 5 a 9 afios 74

De 10 a 15 afios | 121
|

Mayores de 16 = 30

Fuente: MIES (2018)
Elaborado por: Autor

La tabla que antecede muestra la misma poblacion, pero dividida por rangos de edad.
Se puede apreciar que la mayor parte de menores son entre 10 y 15 afios con un nimero
de 121 menores, el menor niumero es de aquellos que estan entre 0 a 4 afios con 14

menores. Existen mayores de 16 afios en un numero de 30.

Tabla 3. Por estado de salud

Por estado de salud
Saludable \ 154
Discapacidad = 58
Con algun problema = 27

de salud

Fuente: MIES (2018)
Elaborado por: Autor

En la tabla 2 en cambio se puede apreciar la division de los menores por el estado de
salud en el que se encuentra. La mayoria con un nimero de 154 se encuentran en
estado saludable, mientras que 58 en estado de discapacidad, y 27 se encuentran con
algun problema de salud. Esto permite identificar que existen menores que se

encuentran en una doble condicion de vulnerabilidad debido a su discapacidad.

Es necesario conocer el tiempo que aquellos menores han permanecido
institucionalizados en las casas de acogida. Observados que 88 de ellos han
permanecido entre 6 y 9 afios en las casas de acogida. Solamente 8 de ellos han estado

de 0 a 11 meses. Existe un niumero de 17 que han estado més de 10 afios.
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Tabla 4. Institucionalizacién de menores

TIEMPO EN INSTITUCIONALIZACION DE MENORES EN
ADOPTABILIDAD

DE 0 A 11 MESES 8
1 ANO A 1 ANO 11 MESES 21
DE 2 A 3 ANOS 11 MESES 40
DE 4 ANOS A 5 ANOS 11 MESES 65
DE 6 A 9 ANOS 88
DE 10 A MAS ANOS 17
TOTAL 239

Fuente: MIES (2018, p. 9)
Elaborado por: Autor

Esto da cuenta que existen menores que han pasado casi toda su nifiez en las casas
de acogida sin involucrarse en hogares mediante procesos de adopcion. Existe un
proceso de retraso al momento de concesion de las declaratoria de adoptabilidad que
ha sido expresado por el MIES, quien afirma que un retraso de esa naturaleza afecta el
desarrollo integral de los menores (MIES, 2018, p. 10).

Incluso las razones por las que ingresaron supone la inexistencia de familiares que
puedan brindarles cuidado. A continuacion, se exponen las causas por las que los

menores han sido institucionalizados.

Causas de institucionalizacion

 Abandono [ ’d:--_-:.gl-ll-l-.'
Maltrato maltrato y negligencia
1

= Orfandad » Presunto abuso sesua

= (tro (caflgjizacion, desplazamientos)

Figura 3. Causas de institucionalizacion
Fuente: MIES (2018)
Elaborado por: Autor

Del gréfico se puede establecer que el 29% de los menores han sido abandonados, el
25% han sido institucionalizados por negligencia de sus cuidadores, el 17% por maltrato,
el 15% por una combinacion de maltrato y negligencia, el 7% por orfandad, el 4% por
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un presunto abuso sexual y el 3% por otras causas como la callejizaciéon? o el
desplazamiento. La mayor cantidad se da por abandono mientras que la menor por
orfandad. Ello supone que la violencia ejercida sobre los menores esta en la principal

causa de institucionalizacion.

Tal como se menciona, existe un retardo injustificado por parte del Estado para dar las
declaratorias de adoptabilidad que permite a los menores poder iniciar un proceso de
adopcion con el animo de conseguir una familia. Incluso cuando se pensaria que
aquellos menores que se encuentran en una situacion de orfandad recibiran una
declaratoria de adoptabilidad de forma agil, los datos del MIES (2018) muestran lo
contrario. Ello afecta gravemente en los derechos de los menores que se ven privados

de poder obtener una familia por la falta de eficacia de los procesos institucionales.

En concreto se puede establecer que se afectan el interés superior del menory con ello
el Estado mantiene deficiencias respecto de la doctrina de proteccion integral. Existen
menores que tienen que pasar casi toda su nifiez en las casas de acogida, porque no
les han dado las declaratorias de adoptabilidad (MIES, 2018, p. 10). En la siguiente tabla
los datos de ingreso de menores en los centros de acogida, la relacion con la fecha en
que fue otorgada la declaratoria y la edad que tienen a la fecha de la recogida de los

datos.

2 La callejizacién es la conducta que mantienen los menores cuando dejan el hogar y la escuela para
dedicarse a permanecer en la calle realizando cualquier tipo de actividad.
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Tabla 5. Menores en orfandad

16 NNA EN DRFANDAD
Afo Ingreso Ano Demora Edad
HNA entidad declaratoria Tramite Ingreso Foiad Actual
9 17
7 15
4 2010 2015 § afios
3 1
1 g
5 13
3 1§
4 2010 2017 1 afios =
i g
0 7
9 15
3 2012 2017 £ afios 7 13
5 10
7 16
2 2009 2016 1 afos
5 14
2011 2015 4 afios 4 1
1 2018 2018 2 afos 13 15
2017 2018 1 afio 16 17

Fuente: MIES (2018, p. 10)
Elaborado por: Autor

Son 16 menores que representan el 7% de los que tienen actualmente declaratorias de
adoptabilidad. Lo que mas se han tardado son 7 afios en otorgar esa declaratoria.
Algunos, por ejemplo, ingresaron de 9 afios y en la actualidad tienen 17 y no han sido
adoptados. El que més temprano ingreso es en el 2009 y recibio la declaratoria en el
2016. Existe una relacion directa entre el tiempo que se demora el Estado de otorgar
esa declaratoria y la edad que ellos adquieren mientras estan en la casa de acogida,

representando causas de vulneraciéon de derechos.

3.1.2. Los adoptantes

Para que una persona pueda ser adoptante debe acercarse a las Unidades Técnicas de
Adopcidn y realizar un proceso que empieza con el pre registro y luego cumplir con otras
fases.

De 253 pre registros que se contabilizaron hasta 2018, solamente 60 parejas y 12
personas solas han continuado y concluido la fase de formacion en adopcién que es

obligatoria para el proceso. De ellas solamente 53 representan familias idoneas para la
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adopcion, mientras que 31 se encuentran en un proceso terapéutico, y 5 son familias no
idéneas (MIES, 2018, p. 20).

Luego las familias pasan a una etapa en la que se asigna un Comité de Asignacion
Familiar en la que se establecen programas para que las parejas o personas solas
puedan conocer a los menores. En junio de 2018 existia un total de 78 familias que se
encuentran en espera de asignacion de uno de esos comités, la tardanza se debe a las
condiciones que requieren los adoptantes en los adoptados, sea la edad o la condicién
de salud (MIES, 2018, p. 23).

De ese numero, 63 son parejas, 15 son personas solas todas ellas de género femenino.
La edad de ellos oscila entre los 31 a los 45 afios de edad. En la gréfica se muestra que
32 corresponde a personas entre 41 a 45 afios, 24 de 31 a 35 afos de edad, y 22 de 36
a 40 afios (MIES, 2018, p. 27).

Edad de los solicitantes

Figura 4. Edad de los solicitantes.
MIES (2018)
Elaborado por: Autor

A ello hay que sumar el tiempo que cada uno de los solicitantes se encuentra en espera
de que se asigne un comité de asignacion. Existen 41 solicitantes que estan en espera
1 afio, los que mas han esperado son 5 afios, mientras que 24 son los que estan
esperando menos de 24 meses (MIES, 2018). Segun el INEC, la idoneidad de las
familias para adoptar caduca en 2 afios, por lo que los datos siempre se modifican en

esos afos.
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Tabla 6. Tiempo de espera.

TIEMPO DE ESPERA CANTIDAD
MENOS DE 6 MESES 24
1 ANO 41
DOS ANOS 11
CUATRO ANOS
CINCO ANOS
TOTAL 78

Fuente: INEC (2018, p. 14)
Elaborado por: Autor

Conviene revisar también las preferencias que tienen los solicitantes por la edad de los

menores que seran adoptados, en la siguiente tabla se muestra esos datos.

Tabla 7. Preferencia por edad

RANGO DE EDAD SOLICITANTES
HASTA 4 ANOS 37
HASTA 5 17
HASTA 6 6
HASTA7YS8 11
ENTREQY 15 7
TOTAL: 78

Fuente: INEC (2018)
Elaborado por: Autor

De la tabla se puede concluir que existe mayor preferencia por menores que tenga hasta
4 afnos de edad, representa el 47 % de todos los solicitantes. Mientras que son menos
preferidos los que se encuentras entre 9 y 15 afios de edad. Ello muestra que es
importante que se agilicen los procesos de declaratoria de adoptabilidad para que los

menores tengan mayor oportunidad de ser insertados en familias solicitantes.

3.1.3. Adopciones

Entre enero y junio de 2018 se dieron 40 adopciones, de las que 39 son nacionalesy 1
es internacional. 22 de los menores es de género masculino y 18 de femenino. 33 de
ellos son mestizos y 7 son afro ecuatorianos o montubios (MIES, 2018, p. 27). A

continuacion, se muestra los rangos de edad.

Tabla 8. Rango de edad de menores adoptados

RANGO DE EDAD CANTIDAD
0 MESES - 4 ANOS | 18
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5-9 ANOS | 8
10-15ANOS 9
16 -18 ANOS 5

TOTAL | 40

Fuente: MIES (2018)
Elaborado por: Autor

La mayoria son menores que tiene hasta 4 afios de edad, mientras que el nimero
inferior de 5 es de menores entre 16 y 18 afios de edad. A ello se suma que casi todos

los solicitantes desean menores que se encuentran en estado de salud buena.

Estas estadisticas deberian dar cuenta de los problemas que surgen de parte del
Estado, y de la cultura de adopcién que tienen las personas (Largacha, 2012). Se
entiende que los solicitantes realizan un patrén de conducta que previamente ya habia
concebido como valor el derecho a conformar una familia y la protecciéon del menor, pero
gue, en el proceso de estudio de los aconteceres sociales, motivara a que se alcancen

nuevos estandares respecto del respeto y la condicion de esta institucion juridica.

Se entiende que la normativa se genera por la necesidad de regular el nimero de
adopciones, y que robustecen los principios en derecho, que garantizan el interés de los
menores y salvaguardan también los derechos de los ciudadanos para conformar una

familia.

Se explicard a continuacion el por qué estas adopciones fomentan la constante
necesidad de abordar nuevos estandares a nivel legislativo, y que son la finalidad de la
norma, pero que componen la estructura axiomatica que justifica la existencia misma de

la institucion juridica de la adopcion.

Las estadisticas muestran la necesidad de modificar la normativa para entenderla desde
el plano factico, de darle respuesta y comprenderla como una necesidad social. Pues la
normativa debe ser construida en base a los datos de las instituciones publicas, y los

puntualizando los problemas generados en la base de los procesos de adopcion.

3.2. Laadopcién como axioma.

La adopcion es uno de las instituciones que mejor responden como modelo de la
tridimensionalidad del derecho, porque ha existido desde el principio del legado juridico
en Roma hasta la actualidad. Ha venido avanzando respecto de la garantia que ofrece
a quienes son titulares de estos derechos y para quienes ostentan responsabilidades

sobre la adopcién de los menores (Lopez, 2014).
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Su construccion axiomatica es un fiel ejemplo de la descripcion de la teoria de la
tridimensionalidad y mas aun de la dimension axioméatica, puesto que la configuracién
de la institucion se basa, mayoritariamente, en los valores a respetar y que su

fundamento yace en el interés del menor.

Todo este proceso de construccion del entorno familiar ha sido el motor para alcanzar
los valores éticos que corresponden a la formacién de la familia y que de alguna forma
se encuentran insertos en los principios constitucionales y en el espiritu de las leyes que
la regulan. En si, los hechos son manifestaciones culturales si se amplia la comprensién
hasta un punto de construccion social, sin embargo, el método histérico cultural es el
gque da validez sobre los valores 0 axiomas que se pretende alcanzar, y que son

producto de los hechos o acontecimientos que se dan en sociedad.

Si bien los hechos son el proceso factico que construye a través de la historia una idea
de precepto o bien alcanzable, es el valor que se deduce de estos hechos, el que

construird una idea de legitimidad sobre lo que se desea alcanzar con la normativa.

La adopcién es “principalmente y por excelencia, una medida de proteccién a través de
la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable la
relacién paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza”; Sea lo primero
observar, que antes que una medida de proteccion, es una Institucién Juridica. (Gomez
Piedrahita, 1992, p.288)

Se concibe a la adopcién como un derecho y como una garantia del menor a nivel
constitucional, la misma que estd sustentada en el derecho internacional por haber

alcanzado nuevos y profundos estandares respecto de su naturaleza.

Existen axiomas que giran alrededor de la doctrina de proteccion integral y el principio
de interés superior del nifio los que proveen de profundidad para sostener la objetividad,
creencia y respeto de la normativa, que establece un modelo de conducta, pero que
responde a principios internacionales que han sido acogidos por la estructura normativa

nacional.

El interés superior del nifio ha sido uno de los fines axiomaticos mas plausibles en la
mayoria de legislaciones del mundo, entregando una razon superior a una institucion
que previamente habia sido solo patrimonialista. Es ese principio que concibe que
cualquier persona sea hatural o juridica deben procurar la optimizacién en la mejor
medida posible de los derechos de los menores, de tal forma que si existen otros
principios o normas que entran en conflicto con él, se debe decidir por el interés superior
del menor.
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Dentro del marco constitucional ecuatoriano se establece ciertos presupuestos para la
adopcion. Estos presupuestos no seran analizados como norma en este capitulo, sino
como referentes de axiomas o principios a alcanzar. En efecto, en el articulo 11 del textO
constitucional se reconocen los principios de aplicacion de los derechos que, de ningun
modo, pueden establecer barreras al cumplimiento de los derechos de las personasy a
su goce en igualdad de condiciones. Esos principios deben tomarse en cuenta al
momento en que el Estado realice las garantias normativas, de politicas publicas y

jurisdiccionales.

En el articulo 11 numeral 2 de la Constituciéon de Ecuador de 2008 se reconoce el
principio de igualdad y no discriminacion que debe guiar la actuacién de las instituciones

publicas y de los particulares.

“Las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
economica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

toda forma de discriminacién”.

Es decir que, debido a la forma de llevarse a cabo la adopcion, mediante criterios de
seleccidn que tienen los adoptantes para elegir al menor, se establece que aquellos que
se encuentran en condiciones de doble vulnerabilidad como, por ejemplo, la etnia o la
discapacidad tienen menores oportunidades de ser insertados en familias. Por ello, el
limitar la categoria de adoptantes a parejas heterosexuales pone en situacion de

discriminacién a aquellos menores que no pueden acceder a una familia.

Pero no es solo una descripcion de los derechos que se tiene frente al resto o de los
principios que se supone deben ser aplicados a los modelos de conducta, sino también
una conceptualizacién de lo que el derecho ecuatoriano defiende como esencia de la
naturaleza humana. Por ello, el siguiente principio recoge la concepcién de dignidad del
ser social y lo establece como principio de aplicacion en el ejercicio de los derechos. Se

encuentra reconocido en el articulo 11 numeral 7, que reza:

“El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y

en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas
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derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”.

La dignidad humana supone que deben respetarse la doctrina de proteccion integral de
los menores teniendo en cuenta sus especiales necesidades en el desarrollo bioldgico.
Por ello, el retardo injustificado en los procedimientos de adaptacién o de declaratoria
de la condicién de adoptabilidad, afecta la dignidad de los menores toda vez que se
limita las oportunidades para que puedan crecer en un ambiente en el que puedan

desarrollar libremente su personalidad.

Por lo tanto, la aplicacion de la normativa debe responder no solamente a los derechos
gque se encuentran vigentes de manera positiva o literal, sino que debe expandir su

alcance hacia los derechos derivados de los cuales ya garantiza.

Ademas, es evidente que el texto constitucional promueve el cumplimiento de axiomas
para el ejercicio de los derechos por parte de sus habitantes, como la igualdad o la

dignidad, priorizando el derecho a la familia y al interés superior del nifio.

La Constitucion establece como requisito de las parejas que deseen adoptar que sean
heterosexuales, limitando asi el ejercicio de la adopcion a parejas homosexuales. Esto
recae también en la discriminacién, que se evita con la aplicacion del principio el
principio contemplado en el inciso 2 del articulo 11 anteriormente citado, que prescribe

la aplicacion de los derechos en un marco de igualdad.

Asi, se discrimina a las familias homoparentales del goce de su autorrealizacion y el
alcance de la satisfaccion personal, a la vez que se los lesiona en el gjercicio de los
derechos de adopcién y que, consecuentemente, se lastima al menor que necesita estar

dentro de una estructura familiar.
3.3. Laadopcién en la norma

En este acapite se propone realizar el analisis de la normativa que regula la adopcion
en Ecuador. En primer se busca explorar y analizar las normas constitucionales que
regulan las formas de adoptar, y de otro lado, las normas civiles, sustantivas y adjetivas

que permiten materializar la adopcién en un contexto determinado.

La normativa es el ultimo peldafio de construccién de la perspectiva de un modelo de
conducta basado en la adopcion. Esta dimension normativa estad compuesta de los
hechos que establecen la longitud o la cantidad de momentos en los que los ciudadanos
han mostrado su interés en adoptar. Asi mismo se compone de los axiomas generados

en razon de garantizar la continuidad de las adopciones, en virtud de alcanzar nuevos
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estandares y proveer el fin moral de tal actividad, y que, posteriormente, se configurara

como norma que impone un modelo de conducta.

Y ya que la norma como tal se configura como modelo de conducta que se legisla en
razon de garantizar los fines ultimos, mas loables, que han de perennizar la manera de
entender la condicidbn humana, y que son la expresion final del derecho, también es

necesario entenderla como norma positiva y acatarla.
La adopcién se encuentra definida en el Codigo Civil de la siguiente forma:

“La adopcion es una institucion en virtud de la cual una persona, llamada
adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o madre,
sefalados en este Titulo, respecto de un menor de edad que se llama adoptado.
Solo para los efectos de la adopcién se tendra como menor de edad al que no
cumple 21 afios” (Cédigo Civil, 2013, art. 314).

Su expresion en normativa no solo muestra una culminacion, sino que exige respetarla,
ya que su composicion final yace de una esencia tridimensional, y comprenderla como
el proceso final, como el ultimo peldafio, no es reducirla a una simple expresion positiva
del derecho que busca establecer patrones de conducta, sino que es el resultado de los

hechos y axiomas que han alcanzado, juntos, el nivel final de expresién positiva.

Al estudiar la institucion de la adopcién se ha podido entender que la vision clasica de
denominar a una norma como positiva, como mera forma de describir los actos que se
espera del ser social, no es lo mas adecuado cuando se trata de estudiar los fendmenos

sociales que suceden y que dan fundamento a las instituciones juridicas.

Es importante rescatar que el respeto de la norma positiva de acompafiarse por su
andlisis tridimensional, especialmente por los que forman parte de la administracién de
justicia. Esto porque la competencia para vigilar los procesos de adopcion recae en los
jueces quienes participan en todo el proceso, desde la acogida institucional hasta la

autorizacion para que pueda ser adoptado (Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, 2003).

Es necesario entonces, entender la esencia de los procesos por los cuales una norma
prescribe el comportamiento humano en una sociedad determina, cuyo falta o
incumplimiento lleva una sancién. Y ya que esta norma positiva resume el largo
procedimiento fenomenoldgico, histdrico cultural y dialéctico que ha permitido definir un

modelo de conducta, requiere que se estudie las formas en las que es eficaz o no.

No obstante, si la norma es la construccion final de un proceso dialéctico y se encuentra

plasmada en el ordenamiento juridico, se debe estar seguro que cumple con el

51



presupuesto axiolégico que promueve, que justifica y sitha como objetivo de la

existencia del modelo de conducto positivizado.

En este caso concreto, la norma no alcanza a satisfacer las necesidades sociales de
adopcion de los menores, ni tampoco cumple en garantizar el acceso a la institucion de
la adopcién por medio de las familias homoparentales que intentan adoptar,

discriminandolas por su condicion y atentando contra su dignidad.

Se puede interpretar que la norma estudiada como modelo de conducta no responde a
los principios de aplicacion de los derechos que se establecen en el articulo 11 de la
Constituciéon de 2008 tales como la igualdad y no discriminacién, la dignidad, el interés
superior del menor, pues no satisface la necesidad de la gran cantidad de menores que

esperan ser adoptados.

La prescripcion de modelos de conductas segun la tridimensionalidad debe integrar las
dimensiones normativas y axiologicas, para desembocar en una estructura normativa

idonea para dar respuesta a las necesidades sociales.

La institucion juridica de la adopcion carece de eficacia en el momento en el que la
normativa que establece los modelos de conducta, limita su ejercicio. Puesto que no es
coherente la existencia de normativa que garantice el derecho de los menores a ser

parte de un hogar y a la vez discrimine a quienes desean conformarlas.
3.3.1. Normas constitucionales

La Constitucion ecuatoriana tiene un caracter progresista debido a que reconoce un
catalogo de derechos, incluidos los de las nifias, nifios y adolescentes. Segun esa
perspectiva, el Estado es el encargado de proteger y sobretodo garantizar los derechos
de este grupo, el principal derecho que serd abordado en este capitulo es el derecho a

la familia.

Dentro del marco constitucional ecuatoriano se establece ciertos presupuestos para la
adopcion. Por ejemplo, en el articulo 68 de la Constitucion se establece que la adopcion

se limita Gnicamente a parejas de distinto sexo.

Si bien se habia recalcado en acapites anteriores que existe un Estado eminentemente
garantista se puede observar que desde la Constitucién se empieza por condicionar esta
institucion juridica. Los limites establecidos para la adopcién, tampoco han sido

discutidos por la jurisprudencia.

Pues bien, resulta importante centrar la atencion en la evidente limitacion que hace la

Constitucion de 2008 al respecto, claramente indica que la adopcion es Unicamente
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permitida a parejas de distinto sexo. Situacién que no ocurre en otras legislaciones que
comparten normas que reconocen derechos amplios para los ciudadanos. Es decir si
desde la base de la legislacion interna de un pais se limita de esta manera, las leyes de

menor jerarquia evidentemente deben seguir la misma linea.

Sin embargo, por otro lado se puede evidenciar que lo que pretende la Constitucién es
blindar de proteccién a los menores, estableciendo presupuestos que impidan la posible
vulneracién de sus derechos a toda costa, esto debido a que el Estado es el que

sostiene toda carga con la completa responsabilidad de los menores.

La familia, en algan sentido tradicional, pretende ser protegida por la institucion del
matrimonio. Aunque en la redaccién del texto constitucional se cae en contradiccion toda
vez que se reconoce que el matrimonio no es la Unica forma de formar una familia, sino

que puede ser parejas en union de hecho.

En ese sentido, las normas constitucionales establecen que cuando los adoptantes sean
parejas deben ser heterosexuales. La pareja debe estar formada en un vinculo, sea
mediante el matrimonio o la unién de hecho. Ello plantea una discusion respecto la

dificultad que tienen parejas del mismo sexo para adoptar.

En efecto, el matrimonio segun el articulo 67 de la Constitucion es “la unién entre hombre
y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la

igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal”.

De igual forma se reconoce la unién de hecho en el articulo 68 como “la unién estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefale la ley”. En el

inciso primero declara “La adopcién corresponderéa sélo a parejas de distinto sexo.”

Esto significa que constitucionalmente la adopcién cuando se realiza por parejas, esta
habilitada solamente para parejas de distinto sexo. Ello evidentemente vulnera
principios reconocidos internacionalmente, primero, sobre las parejas homosexuales
que tienen derecho a adoptar, segundo, el derecho de los menores que tienen derecho

a una familia.

En el caso de los derechos de loa adoptantes, el desconocimiento de la legalidad y
legitimidad de las parejas del mismo sexo para adoptar, genera problemas toda vez que
se ha establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) que la restriccion constituye una vulneracion de derechos, en tanto que no es
razonable y no se justifica por un fin convencionalmente valido. En el caso Atala Rifo y

ninas Vs. Chile menciona:
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“(...) estd proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. 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 a partir de su orientacién sexual” (CORTE
IDH, Atala Rifo y niflas Vs. Chile, 2012, parr. 91).

En el sentido de la Corte IDH cualquier norma que afecte de esa forma los derechos
mediante restricciones injustificadas, afecta el principio de igualdad y no discriminaciéon
que se encuentra reconocido en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH). En ese sentido, de acuerdo al principio de aplicacion directa de los tratados
internacionales que mejor protegen los derechos constitucionales, existe la necesidad

de adecuar la normativa interna.

Asimismo, la Corte Constitucional Colombiana al analizar la exequibilidad de las normas
gue regulan la adopcion y que limitaban la adopcion a parejas de distinto sexo, concluye
gue esa limitacion es discriminatoria, no en el sentido de la igualdad que tienen los
adoptantes, sino en el derecho que tienen los menores para tener una familia y crecer
en condiciones que les permita desarrollar su personalidad, pues luego de analizar
documentos cientificos concluye que el ser adoptado por parejas del mismo sexo no
afecta su desarrollo integral, antes tal limitacion, lo pone en situacién de discriminacion
respecto de los demas menores que pueden acceder a una familia (Acevedo, et al.,
2018, p. 8).

Asi pues, si se realiza una lectura de la Constitucion de 2008 y la parte axiolégica
reconocida en la CADH, a la que el Ecuador se encuentra obligado, existe una
contradiccion que es necesario subsanarla, pues los principios que inspiran las normas
constitucionales realizan una restriccion de derechos de forma injustificada, generando
por tanto, contradiccion con los principios convencionales, de igualdad y no
discriminacion. Ello en el entendido de las normas que pretenden reconocer adopcién

como un acto que se puede dar solamente entre parejas de distinto sexo.

Algunos autores como Barahona (2015, p. 16) consideran que se vulnera también el
principio de libre desarrollo de la personalidad de los menores al limitar la institucién
para que puedan ser adoptantes un determinado nimero de personas basada en su

orientacion sexual.

En lo relacionado con la adopcion se examina a continuacion los principios en los que
se basa y la relacion que guardan con las normas constitucionales. Los principios sobre

los que se sustenta la adopcién se encuentran previstos en la Constitucién del 2008 y
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en los tratados internacionales de derechos humanos. A continuacion, se revisan los

que resultan controversiales para el desarrollo de la investigacion.

Ellos resultan de recogen los valores axiol6gicos sobre los que se levanta la estructura
juridica. Estan recogidos tanto en las normas constitucionales como en los instrumentos,

doctrina y jurisprudencia internacional de proteccion de los derechos humanos.
Principio de igualdad y no discriminacion.

El desarrollo de este principio es complicado al tener tantas aristas y ser tan amplio. Sin
embargo desde instrumentos internacionales lo sostienen, entre algunos, la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, de la cual el Ecuador es signatario, ratificado por el
Congreso Nacional y que tiene como antecedentes: La Declaracion de Ginebra de 1924
sobre los Derechos del Nifio; la Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
particularmente en los articulos 23 y 24; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en particular el articulo 1ro; y, los Estatutos e
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, particularmente en los articulos
23 y 24; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en

particular el articulo 1ro; y, los Estatutos e Instrumentos pertinentes de los Organismos.

Los instrumentos, doctrina y jurisprudencia sobre la proteccién de derechos del nifio
tienen fuerza vinculante para el Estado por su ratificacion, consecuentemente la
Constitucion de 2008 también recoge este principio y lo postula como uno de los
principales, debido a que ninguna persona sea cual sea su situacién podra ser
discriminada. En tal virtud si el Estado observa que un ciudadano no esté en igualdad

de condiciones, estara en la obligacion de equiparar la situacion.

En el caso del andlisis por parte de la Corte Constitucional, ha afirmado que la igualdad

tiene un componente material y otro formal:

“Laigualdad formal implica que ante el sistema juridico todas las personas deben
tener un trato igualitario. Por igualdad material, en cambio, se refiere a un analisis
de la realidad de la persona, el cual ha sido recogido a través del principio
consagrado en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, el
mismo que persigue la igualdad real en favor de los titulares de los derechos que
se encuentren en situacion de desigualdad" (Corte Constitucional del Ecuador.
Sentencia 050-15-SIN-CC, caso Nro. 035-11-IN).
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Este principio sera la base para aplicar e interpretar todos los derechos consagrados en
la Constitucion de 2008. Ademas, reconoce que ninguna persona puede ser sometida a
tratos diferenciados, sin que exista una justificacion razonable, que significa que cuando
se pretende restringir unos derechos, las medidas tomadas para ellos, deben ser
idoneas, necesarias y proporcionales. ldéneas significa que deben pretender en todo
momento la garantia méxima de los derechos, necesarias que no existen medidas
menos gravosas para ser aplicadas, y proporcionales en la medida que el mal producido

debe ser inferior al perjuicio ocasionado.

Sobre la base de esos principios se deben leer las normas que reconocen las formas de
adopcion, toda vez que deben responder a un fin constitucional o convencionalmente

vélido, es decir, que se reconozca en los valores axioldgicos, adoptados por todos.
Principio de corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia.

El Estado al ser garante de derechos, deberd promover conjuntamente con la sociedad

y la familia el desarrollo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

En ese sentido, en todos los casos, la corresponsabilidad debe ser leida como una tarea
conjunta con la familia que adopta. El Estado debe acompafiar y vigilar las acciones de
la familia, para evitar que se vulnere los derechos del menor. En igual sentido, la
sociedad debe enfocarse en disminuir hasta eliminar los estereotipos basados en
discriminacion.

Principio de interés superior del nifio.

El principio de interés superior del menor es la columna vertebral de la proteccion de los
derechos de los menores. En cualquier circunstancia, prevalecera el interés superior del
menor de edad, lo que permite mayor proteccion de los menores, debido a que no podra
invocarse otro interés que no sea el bienestar y desarrollo integral y armonioso del
menor. Segun la Corte Constitucional “el principio de trato prioritario implica que ante
una posible confrontacion de derechos de distintos sujetos, entre los cuales se
encuentren nifios, nifias o adolescentes, se debe considerar su especial condicion al
momento de cotejar los derechos en conflicto” (Corte Constitucional, Sentencia Nro.
012-17-SIN-CC, en el caso N.0 0026-10-IN)

Este principio es leido en armonia con una argumentacion enfocada en establecer que
la adopcién debe ampliarse a los limites establecidos constitucionalmente para respetar
de forma integral los derechos de los menores, entre otros, los que tiene ellos para

acceder a formar parte de una familia. En efecto, algunas legislaciones, cortes
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constitucionales nacionales como la colombiana, érganos internacionales de proteccién
de derechos humanos han reconocido que una argumentacion sobre la idoneidad de
guienes adoptan no debe estar enfocada en la orientacion sexual de las personas, sino
en la necesidad de garantizar el derecho a la familia que tiene en potencial adoptado,

como forma de garantia del principio de interés superior del nifio.

Segun Dejusticia (2017, p. 21) los debates en torno a la ampliacién de las formas de
adopcion se centran en tres temas: “(i) adopcion monoparental, (ii) adopcién
monoparental por parte del compafiero homosexual de la madre o padre bioldgicos del
adoptado vy (iii) adopcion biparental (conjunta, complementaria y consecutiva) por parte
de una pareja del mismo sexo”. La ampliacién en todos los casos tiene que ver con la

proteccion del interés superior del menor.

En efecto, esas discusiones han llegado a la Corte Constitucional Colombiana que ha
rechazado por inconstitucionales las restricciones que establecen que pueden adoptar
solamente parejas heterosexuales. Es decir, que la orientacién sexual no es un criterio
gue permita definir la idoneidad de las personas que van a adoptar. La fundamentacion
de los ratio decidendi de la Corte se basa en estudios sociolégicos y antropolégicos,
apoyados por la interpretacion de los principios axioldégicos contenidos en los tratados

internacionales de proteccién de derechos humanos.

Las decisiones y soluciones de las autoridades administrativas deben fundamentarse
en este principio para garantizar el derecho de los menores de edad. De igual manera,
los juzgadores no podran invocar duda, oscuridad o falta de norma sustantiva o adjetiva

para resolver.

En la Constitucion del Ecuador se dispone la prevalencia de los derechos del menor
respecto de los demas derechos de los ciudadanos que se garantizan en la carta magna.

De esta manera en el articulo 44 de la Constitucién de Ecuador se describe lo siguiente:

“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de
sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos

prevaleceran sobre los de las demas personas.”

Las resoluciones que se dicten por parte de las autoridades siempre seran interpretadas
en sentido favorable al menor de edad, en especial las judiciales. Ello sirve para
determinar el sentido que tienen las contradicciones que se puede encontrar en el
andlisis de la adopcion en relacion con la teoria tridimensional del derecho. Si se realiza

el andlisis entre el las normas constitucionales y los valores axiolégicos
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internacionalmente reconocidos se puede exponer una contradiccion, toda vez que las
normas constitucionales no reconocen esos valores que estan reconocidos en los

tratados internacionales por los érganos de proteccion de derechos.
3.3.2. Normas infra constitucionales.

Ahora resulta pertinente analizar las normas infra constitucionales, ello incluye revisar

las normas relevantes del Codigo Civil y del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

La normativa del Cdodigo Civil la define como una institucion en donde se llama a
intervenir a dos personas, denominadas adoptante y adoptado. Esta institucion al
momento de constituirse genera derechos y sobretodo obligaciones con respecto al

menor.

La edad maxima para poder acceder a esta institucién en calidad de adoptado es 21
afos, pues la propia ley indica que sera considerada la persona que tenga 21 afios como
menor de edad solo para los efectos que acarrea esta institucion (Cédigo Civil, 2005,
art. 315).

Asi también dentro del mismo cuerpo legal se indica que la adopcién no otorga derechos
hereditarios “ni al adoptante respecto del adoptado ni de los parientes de éste, ni al

adoptado respecto de los parientes del adoptante” (Cadigo Civil, 2005, art. 327)

Consecutivamente el Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece la adopcion plena,
pero no la define. Ibafiez (2012) la reconoce como aquella que tiene el caracter de
irrevocable, y es el Unico tipo de adopcion que reconoce la legislacion ecuatoriana. Esto
confiere mayor seguridad juridica al hijo adoptado y sobretodo lo reviste de derechos al

establecer que sea de caracter irrevocable.

Como consecuencia se establece que el hijo adoptivo juridicamente se aproxima en

gran medida al hijo consanguineo, por los derechos y proteccion que se le confiere.

La adopcion anula el parentesco entre el adoptado y los miembros de su familia de
origen. Por otro lado, resulta importante mencionar que el Codigo Civil, en su articulo 24

establece lo siguiente:

“Se establece la filiacion, y las correspondientes paternidad y maternidad (...)
c¢) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre”.
(Cadigo Civil, 2015, art. 24)
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En el articulo citado se puede ver que la adopcion se encuentra reconocida en el literal
¢, es decir, que es declarada judicialmente mediante sentencia, luego de haber realizado

un proceso de adopcion que tienen varias fases.

La adopcion estd concretamente regulada por el CONA que establece una serie de
requisitos, derechos y obligaciones de las partes que participan en el proceso, en

especifico postula algunos principios de inminente importancia, tales como:

Entre uno de los principios que mas se destaca esta el hecho de que se procede a acudir
a la adopcién como ultimo fin, previo a que se ha agotado otras vias como el hecho de
gue se intentd reinsertar al menor a su familia de origen y se agotaron las medidas de
apoyo con la familia consanguinea (Fernandez, 2015). En este punto cabe mencionar
gue el Estado con ello pretende que la familia, nicleo de la sociedad no se divida, sino

que sea protegida integralmente.

No solamente las parejas heterosexuales legalmente constituidas pueden adoptar,
también se abre la posibilidad para que adopten personas solas que cumplan con los

requisitos de idoneidad.

El Estado en todo momento evitara que los menores sean adoptados por personas
extranjeras, esta situacion se podra dar, pero de manera excepcional. Para ello, las
instituciones encargadas deben establecer un seguimiento y evaluacion del hogar

donde sera insertado (Zapata, 2015)

Los principios antedichos, tienen por objeto reconocer la doctrina de proteccién integral
del menor y el principio de interés superior del niflo. Ademas, busca proteger la familia
de origen del menor, procurando que de ser el caso, preferir para la adopcidén a esa

familia.

El proceso de adopcion sera bastante riguroso, pues al tratarse de derechos
fundamentales de los menores, es necesario que el proceso cumpla con presupuestos
constitucionales minimos para su eficacia. En tal virtud si el menor esta en capacidad
podra ser escuchado por autoridad competente en dicho proceso, pues este paso puede
ser determinante. Al respecto, si se trata de un adolescente; su consentimiento resulta
imperativo (CONA, 2002, art. 153, numeral 5).

Las personas que seran adoptadas se encuentran revestidas de derechos, por ellos, se
debe dar a conocer su condicién, su origen, su historia personal y a su familia
consanguinea, salvo que exista prohibicion expresa de esta ultima (CONA, 2002, art.
153, numeral 6).
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Para garantizar todos los derechos que el estado ecuatoriano consagra en su catalogo
de derechos, es necesario que la persona adoptante sea una persona idénea; es decir
gue posea estabilidad emocional, econémica, familiar, ser mayor de 25 afios, entre otros
importantes requisitos. En el proceso de adopcion todos estos aspectos jugaran un

papel determinante al momento de conceder o no la adopcion.

Aunque se pretende en el procedimiento garantizar esos derechos, siempre las normas
van a ser ineficaces en tanto que no reconocen el fenébmeno social concreto, la

necesidad de nuevos menores que requieren ser adoptados.
3.3.3. Procedimiento de adopcion

En el Ecuador se han reconocido dos fases para que se pueda desarrollar la adopcion.
Una que es administrativa encargada a las instituciones estatales de bienestar social, y
otra, que es la judicial. En todos los casos, los procesos de adopcién inician con el
acogimiento institucional, luego algunos de los menores en esa situacioén son declarados

en situacion de adoptabilidad.
Fase Administrativa

La fase administrativa corresponde al procedimiento de adopcion a cargo de la autoridad
competente que son las Unidades Técnicas de Adopciones y los Comités de Asignacion

Familiar que forman parte del Ministerio de Inclusion Econémica y Social.

Estas unidades se encargan de realizar la revisién de la idoneidad de los adoptantes,
es decir, de revisar el cumplimiento de los requisitos, para ello realizan un tramite de pre
registro, luego una especie de capacitacion, para finalmente evaluar el hogar en el que
vivira el adoptado. En efecto, son las encargadas de realizar los informes médicos,
legales, econdémicos, familiares y sociales de los solicitantes (Andrade Pazmifio, 2011,
p. 57).

Se establecen determinados requisitos que deben cumplir las personas que pretenden
adoptar. Entre ellos estan (i) tener el domicilio en Ecuador, o en los paises con los que
el Ecuador ha suscrito convenios de adopcion, (ii) deben ser legalmente capaces de
obligarse, (iii) gozar de forma efectiva de los derechos politicos reconocidos en la
Constitucion (iv) tener la edad minima de 25 afios, (V) que exista una diferencia de edad
entre los adoptantes y el adoptado que no sea menor de 14 afios ni mayor a 45 afios,
(vi) los adoptantes que son pareja deben estarlo por lo menos 3 afios, (vii) tener la

suficiente salud mental y fisica que permita cumplir con las responsabilidad parentales,
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(viii) gozar de recursos econémicos suficientes que permita que el adoptante pueda
satisfacer las necesidades del adoptado, (ix) no poseer antecedentes penales sobre

delitos que son sancionados con penas de reclusion (Alban Escobar, 2003, p. 45).

Efectivamente se observa que se establecen disposiciones que, en algunos casos,
pretenden garantizar la proteccion integral y el principio de interés superior del nifio, en
lo relativo al limite de edad, poseer recursos econdémicos. Esas restricciones pueden ser
leidas como adecuadas en la medida en que tratan de conseguir un fin

constitucionalmente valido.

Lo que es interesante en la fase administrativa es el establecimiento de la idoneidad de
las personas que van adoptar que pueden ser parejas o personas solas. Una vez que
se califica la misma, cada pareja pide la asignacion de un Comité de Asignacién Familiar
cuando han encontrado a un menor que desean adoptarlo que siempre responde a

criterios selectivos de los adoptantes.

El Comité es el que se encarga luego de evaluar todos los informes la asignacion de un
menor a una familia que haya solicitado. En ese punto, las personas adoptantes pueden

rechazar la asignacién porque no corresponde a lo que desean (CONA, 2002, art. 172).

Luego se produce el emparentamiento, que es la insercién del menor en la familia. Ese
proceso es seguido por parte del Comité y la Unidad Técnica con el fin de evaluar como
se adapta el menor. En ningln caso, este paso genera derechos u obligaciones, eso

sucede luego por via judicial.

Todos estos postulados representan seguridad juridica para los menores que seran
adoptados. Pues si no se cumple con uno de ellos, el proceso administrativo no prosigue

y en consecuencia no se procede a finiquitar el proceso de adopcion.
Fase judicial

La fase judicial es una del mas importante puesto a que valida el proceso de adopcion.
De acuerdo a lo descrito en el articulo 175 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, el
juicio de adopcion se iniciara una vez concluida la fase administrativa; procedimiento a
través del cual, por sentencia judicial se declara la calidad de hija o hijo y padres

adoptivos y se ordena la inscripcion en el respectivo Registro Civil.

La competencia, segun el articulo 175 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, radicara

en aquellas unidades judiciales que tengan dicha competencia en la jurisdiccion.
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Sin embargo, el juez podra anular la adopcion en base a los siguientes casos: (i) Cuando
exista falsedad en la informacion presentada por las instituciones que demuestran la no
idoneidad de los adoptantes, (ii) cuando no se cumple con el requisito de la edad, (iii)
no cumplir con los requisitos el adoptante, (iv) cuando se configura un vicio de
consentimiento (error, fuerza y dolo) en los adoptantes, (v) “Incumplimiento de la

exigencia contemplada en el articulo 160 para la adopciéon por el tutor” 3

Evidentemente esta fase es primordial debido a que es el juez quien sera el encargado
de tutelar todos y cada uno de los derechos establecidos para los nifios, nifias y

adolescentes en este tipo de causas.

Es decir, si en la fase administrativa existieron errores, en la fase judicial se los podra
subsanar, siempre y cuando sean susceptibles de aquello; caso contrario la adopcion

no se dara

Ademas, es interesante como la normativa actla interdisciplinariamente, puesto que
luego de que el proceso concluye en una sentencia favorable se dictan medidas de
vigilancia y proteccion, en las que deben intervenir los funcionarios del MIES, quienes
hacer valoraciones psicologicas, de trabajo social, informes econdémicos. En esas
cuestiones especificas intervienen especialistas de otras disciplinas que deben aportar

con sus aportes metodoldgicos para definir como se produce la adopcion.

El procedimiento de la adopcidn, tanto en su fase administrativa como judicial, establece
una serie de requisitos que, de un lado, buscan proteger los derechos de los menores,
pero que desde otra Optica, proponen esferas restrictivas que impiden que se puedan
desarrollar otras formas de adopcidén necesarias para garantizar el derecho a la familia

de los menores que no poseen hogar.

Segun la Corte Nacional de justicia, “estima que el proceso pertinente para el tramite de
adopcion es el sumario establecido en el Capitulo Il del Libro IV del COGEP; esto
porque se considera lo previsto en el Art. 332.3 de ese Cddigo” (Corte Nacional de
Justicia, 039-P-CNJ-2019).

La teoria tridimensional del derecho permite verificar la falta de correspondencia entre
lo que es la dimension normativa del derecho con la axiologica y la factica. Esto porque
la sociedad tiene dentro de su formacidn valores axioldgicos que regulan sus conductas
Yy que se expresan en normas concretas para garantizar la convivencia social, tales

como el principio de igualdad y no discriminacion, la dignidad humana de los menores

3 El articulo 160 del CONA menciona que “el tutor puede adoptar al pupilo una vez que haya cesado
legalmente de su cargo y se hayan aprobado judicialmente las cuentas de su administracion”.
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gque se ve afectada por el reconocimiento de unas determinadas formas de adopcion.
Asimismo, los hechos dan cuenta de procesos de retardo en la toma de decisiones por

parte del Estado, y una gran cantidad de menores que esperan ser adoptados.

En este caso, limitacion para autorizar determinadas formas de adopcién en Ecuador,
no es congruente con lo que se ha expresado a nivel internacional en relacién a los
derechos de los menores a acceder a una familia, tampoco con la necesidad que tienen

los menores para tener una familia.
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CONCLUSIONES

La adopcion es una institucion juridica que se encuentra reconocida en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y que se rige por los principios de doctrina de
proteccién integral de los menores de edad y el interés superior del nifio. Esto
ha sido asi desde que a nivel internacional se promulg6é la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio, y en Ecuador se expidio la Constitucion
del 2008 y, las normas infra constitucionales como el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia. En los debates en la actualidad que ponen en evidencia la
necesidad de actualizar las normas procesales para que respondan a los hechos
sociales, tales como la adopcion de parejas del mismo sexo y el retardo
injustificado del Estado para establecer la situacion de adoptabilidad de los
menores. En ese contexto, es el Estado encargado de garantizar que la adopcion
como institucion juridica tenga vigencia y eficacia dentro del ordenamiento
juridico. Es decir, es necesario que mediante politicas adecuadas se actualice la
institucion juridica para responder a necesidades actuales.

Existe una discusion sobre la seguridad juridica que brinda la institucién de la
adopcion. Se menciona que solamente se permite la adopcién por parte de
parejas que sean de distinto sexo, que hayan establecido un vinculo, mediante
el matrimonio o union de hecho. La legislacion menciona que el matrimonio lo
pueden realizar dos personas que son de sexo diferente. En ese sentido, no
podran adoptar segun la legislacion ecuatoriana, las personas que formen
parejas de distinto sexo. Por obvias razones, debido a que no se permite el
matrimonio igualitario entre parejas del mismo sexo por lo tanto quedan
excluidas de poder adoptar. Aunque ello caiga en contradiccion con otras
legislaciones comparadas que reconocen que una pareja del mismo sexo si
puede adoptar, como es el caso de Colombia.

En esta investigacion se pone en evidencia la pertinencia de usar la teoria
tridimensional del derecho para analizar la institucion juridica de la adopcion. En
ese sentido, se puede analizar tres aspectos de la misma, el hecho, el valor y la
norma que estan incluidos en ella. Es necesario precisar que un andlisis de esa
naturaleza requiere que se realice un estudio interdisciplinario que incluya varias
disciplinas tradicionales. En esta investigacion solamente se realiza la
descripcion de las cuestiones que resultaran necesarias para profundizar en el

analisis. Asi, cuando se analizan los datos del Ministerio de Inclusion Econémica
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y Social se explica que existe un numero de menores que esperan ser
adoptados, y un numero de solicitantes de adopcion, a nivel nacional; y el retardo
injustificado de las autoridades para realizar las declaraciones de adoptabilidad
de los menores. Ello es el hecho concreto, que debe ser analizado
sociol6gicamente. Por otra parte, en la Constitucion se reconoce los principios
constitucionales sobre los que se levanta el ordenamiento juridico. El principio
de interés superior del nifio que requiere ser analizado integramente procurando
en todos los casos que prevalezca. En Colombia por ejemplo a la luz de ese
principio, la Corte Constitucional acepto6 la adopcion de parejas del mismo sexo
bajo la argumentacién que los menores tienen derecho a una familia, antes que
la igualdad de las personas. Aunque ello se dio previo a la aceptacion del
matrimonio igualitario. Ese andlisis corresponde a la dimension axioldgica de la
teoria tridimensional. En la tercera dimension de la teoria se encuentra la norma.
Asi, por ejemplo, al estudiar las normas que lo reconocen y que posibilitan la
adopcion tanto en la Constitucion como en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
Se observa que las normas limitan la adopcién a las parejas de sexo distinto y
gue se encuentren casados. Ello no es concordante con lo establecidos en otras
legislaciones y con la interpretacion del principio de interés superior del nifio por
parte de los organismos internacionales de proteccion de derechos humanos.
El estudio descriptivo permite analizar la legislacién vigente a la luz de los hechos
sociales concretos y considerar un concepto de derecho que se deshaga del
formalismo y positivismo juridico que considera como derecho solamente a las
normas juridicas positivadas a través de la ley y reconocidas mediante la
legislacion oficial del Estado. El concepto de derecho sugerido debe considerar
todas las cuestiones de la vida social, incluyendo hechos que se regulen pero
gue no encuentren en la norma, los valores que se encuentran en la moralidad
de la gente y la relacion que estos dos elementos guardan con las normas
reconocidos. Evidentemente, lo que busca la teoria tridimensional del derecho
es determinar la eficacia de las normas juridica en el contexto social en el que
se encuentran reconocidas.

Del andlisis de las normas constitucionales se puede establecer que no existe
correspondencia con tratados, doctrina y jurisprudencia que se ha emitido por
organos de proteccion de derechos humanos, mas aun cuando el Ecuador ha
suscrito y ratificado, y se ha sometido de buena fe (pacta sunt servanda) al
cumplimiento de ese orden internacional e interamericano. Pues resulta
relevante para Ecuador, la labor de la Corte IDH respecto a la interpretacion de

la CADH, que ha establecido que la restricciébn que no es idénea, necesaria, ni
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proporcional constituye en si misma una vulneracion del principio de igualdad y
no discriminacion. Ademas, dado el niumero de casos reportados por las
instituciones estatales, es necesaria la ampliacion de las formas en las que se
puede realizar la adopcion, porque permite, de un lado la eficiencia y eficacia de
los procedimientos, y de otro garantizar de forma efectiva y adecuada los
derechos de los menores, en concreto, el principio de interés superior del nifio,
para darle una familia en la que pueda desarrollar su personalidad.

La tridimensional del derecho es una visién de la norma como construccion
interdisciplinar de sucesos fenomenoldgicos e historico culturales, que a través
de las diversas disciplinas de las ciencias, permite establecer modelos de
conducta. La institucion juridica de la adopcién es tridimensional porque esta
compuesta como hechos generados por necesidades de preservacion, de
construccion familiar. Sus axiomas, que resultan como objetivos de la adopcion,
intentan garantizar la preservacion de la familia y la calidad de vida de los
menores. Los tratados internacionales, la constitucién, la ley, son la sintesis
expresada en norma positiva, de la cantidad indeterminada de adopciones y la
lucha por la garantia de los derechos que permitan mejores condiciones en
beneficio de la adopcién.

El tema de esta investigacion merece una atencion mayor, para definir el
fendmeno de la adopcion, pues Unicamente se dan dado pautas generales como
matrices para entender la tridimensionalidad. Su relevancia radica en la
integridad que maneja al momento de abordar el derecho como un fenémeno

social, que tiene hechos, normas y valores.
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RECOMENDACIONES

Profundizar el analisis sobre las obligaciones internacionales que tienen el
Estado ecuatoriano para adecuar su derecho interno a los principios reconocidos
internacionalmente, especialmente lo relacionado con el principio de igualdad y
no discriminacion en relacion al principio de interés superior del menor.

Discutir la reforma del articulo 68 de la Constitucion de Ecuador de 2008 para
que se permita la adopcion a parejas del mismo sexo, tomando en cuenta la
necesidad de garantizar el derecho a tener una familia de los menores.
Recomendar al MIES y a las autoridades de control como el Consejo de la
Judicatura para que se revise el retardo injustificado que tienen los jueces para
decidir sobre la declaratoria de adoptabilidad de los menores.

Este trabajo de investigacion es una ventana que se abre con el objetivo de
investigar la adopcion como institucién desde otras ramas de conocimiento como
la sociologia juridica para mediante un andlisis interdisciplinar mostrar la
necesidad de la actualizacion del derecho civil y de familia para que responda a
las necesidades de la gente. Es decir, para alcanzar una armonia entre lo que

se conoce como laws in book y laws in action.
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