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PRÓLOGO 

El interés superior del niño como fundamento de la filiación por 

adopción en el marco de los derechos constitucionales y la legislación 

ecuatoriana es un tema de mucha importancia por varias razones. En 

primer lugar, los niños son sujetos de derechos que requieren protección 

especial, especialmente en procesos de adopción, donde su bienestar y 

desarrollo integral deben ser prioritarios. En segundo lugar, es preciso 

entender cómo el interés superior del niño se integra en las normativas 

y prácticas jurídicas; y, en tercer lugar, el interés superior del niño 

permite garantizar que las decisiones adoptadas en estos procesos 

realmente favorezcan su protección y desarrollo óptimo. 

En un contexto donde los derechos humanos son la base de la 

convivencia social y jurídica, analizar cómo estos derechos se reflejan 

en la legislación ecuatoriana en materia de adopción, contribuye a 

fortalecer el estado de Derecho y a promover una cultura de respeto y 

protección de los derechos de los niños. La Constitución de la República 

y las leyes nacionales establecen principios y garantías que deben ser 

interpretados y aplicados en concordancia con los estándares 

internacionales como la Convención sobre los Derechos del Niño. 

Esta obra aporta a la reflexión académica y profesional sobre el Interés 

Superior del Niño (ISN), la familia, los derechos constitucionales, la 

adecuación y efectividad de la normativa existente, identificando 

posibles áreas de mejora para asegurar que los derechos de los niños, 

niñas y adolescentes sean respetados, priorizados y efectivizados, así 

como también la filiación por adopción se realice en un marco ético, 
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legal y humanitario que priorice el interés superior del niño; a la vez 

contribuye a la construcción de un sistema jurídico más justo y sensible 

a las necesidades de los niños, niñas y adolescentes promoviendo su 

bienestar y garantizando sus derechos en todos los ámbitos de la 

adopción en el Ecuador.
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INTRODUCCIÓN 

Para estudiar la familia y los derechos constitucionales, desde cualquier 

contexto y visión, el estudio sobre el interés superior del niño es de 

mucha relevancia para todos quienes estudiamos el Derecho o ejercemos 

la defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en todo su 

contexto. 

Es así que, el presento Libro se ha estructurado de varios capítulos y 

para un mejor entendimiento del lector, a continuación, detallamos su 

estructura a fin de que exista un mejor acceso de la información que aquí 

consta: 

En el Capítulo I referimos a la naturaleza jurídica del interés superior 

del niño, su dimensión y evolución en lo relacionado a la protección 

integral de sus derechos, así como también abordamos los derechos de 

los niños, niñas y adolescente y principalmente a tener una familia como 

manifestación del interés superior del niño constante en la Constitución 

de la República y al Código de la Niñez y Adolescencia. 

El Capítulo II narra sobre la historia y evolución de la adopción, desde 

el derecho romano hasta nuestros días y cómo esta modalidad de familia 

civil sirve como medida de protección afectiva y subsidiaria para 

quienes carecen de ella. 

El Capítulo III establece los requisitos y controversias que conlleva la 

filiación adoptiva y sus restricciones a la filiación biparental.  Cuál es el 

procedimiento administrativo y judicial para la adopción. 

El Capítulo IV narra sobre los efectos jurídicos, abusos y prospectiva de 

la adopción nacional e internacional, así como también las 

irregularidades de la filiación adoptiva 
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El Capítulo V contiene los aportes sobre consideraciones jurídicas 

relativas a la adopción  

En síntesis, el presente Libro pretende demostrar que el principio del 

interés superior del niño (en su generalidad de niño, niña o adolescente) 

debe ser considerado de acuerdo a lo que establece la Constitución de la 

República y El Código de la Niñez y Adolescencia; es decir, como un 

ser humano sujeto de derechos y su relación intrínseca con la familia y 

el entorno social.   



11 

 

CAPÍTULO I 

1 LA NATURALEZA JURÍDICA DEL INTERÉS SUPERIOR 

DEL NIÑO 

1.1 La triple dimensión del interés superior del niño 

El ISN es, sin lugar a dudas, uno de los conceptos jurídicos más 

invocados y, paradójicamente, menos comprendidos en su real 

dimensión normativa dentro del derecho de familia contemporáneo. 

Durante décadas, este principio fue utilizado como una suerte de tabula 

rasa sobre la cual operadores jurídicos, funcionarios administrativos e 

incluso particulares proyectaban sus propias concepciones pues no 

pocas veces paternalistas o autoritarias sobre lo que consideraban 

"conveniente" para un niño, niña o adolescente. Esta indeterminación 

conceptual transformó al ISN en un instrumento de discrecionalidad 

judicial que, lejos de proteger derechos, frecuentemente los vulneraba 

bajo el ropaje del "bienestar del menor" (Cillero Bruñol, 1999). 

Sin embargo, la evolución doctrinal y jurisprudencial de las últimas tres 

décadas especialmente en el auge de la “Convención sobre los Derechos 

del Niño de 1989”, en adelante se ha llevado a cabo una transformación 

radical en la naturaleza jurídica del ISN. Por lo cual, en el “Comité de 

los Derechos del Niño de las Naciones Unidas”, por medio de la 

Observancia General N° 14 (2013), plantea con claridad conceptual al 

establecer que el ISN no es un concepto unidimensional, sino que opera 

simultáneamente en tres niveles distintos pero interconectados tal es “la 

parte sustantiva, argumentado como papel constitutivo interpretativo de 
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carácter jurídico, asimismo, aplicado con observancia en el 

´procedimiento, esto es, en la norma”. 

Esta tercera dimensión, cual se nomina como la "arquitectura tripartita" 

del ISN, no es una mera clasificación académica sin consecuencias 

prácticas. Por el contrario, cada una de estas dimensiones genera 

obligaciones jurídicas específicas y diferenciadas para el Estado, la 

sociedad, la familia y los operadores jurídicos. Comprender esta 

naturaleza multidimensional resulta conditio sine qua non para 

cualquier aplicación correcta del principio en casos concretos. 

Como derecho sustantivo, el ISN constituye un derecho subjetivo 

directamente exigible por los NNA. En esencia del mismo el CDN 

(2013) lo sustenta como "el derecho del menor enfocando que su interés 

superior sea de consideración y eje primordial el cual se evalúe y se tome 

en cuenta al observar varios intereses a fin de tomar una decisión sobre 

la cuestión planteada, claro, teniendo en cuenta la garantía de que ese 

derecho se pondrá en práctica siempre que se tenga en mente el adoptar 

una decisión cual de manera directa afecte a un niño" esto según lo 

argumentado por medio de su (párr. 6a). Esta formulación es crucial: no 

estamos ante una mera directriz u orientación para la autoridad, sino ante 

un verdadero derecho fundamental que genera correlativamente deberes 

jurídicos exigibles. 

En el ordenamiento ecuatoriano, esta dimensión sustantiva encuentra 

reconocimiento expreso en el artículo 45 de la CRE en adelante 

principalmente cuando se argumenta que "las NNA tienen garantías, de 

carácter común que posee el ser vivo, también en los específicos para la 
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contemporaneidad" asimismo que "tiene énfasis al ejercicio constitutivo 

de su interés superior". Una redacción constitucional no es casual: el 

ISN no aparece como una consideración facultativa sino como un 

mandato imperativo "se atenderá", lo que refuerza su carácter de 

derecho exigible y no de mera recomendación programática. 

El CONA, desarrolla esta argumentación por medio de su artículo 11, 

argumentando que el ISN "es un principio cual se encuentra manifestado 

a fin de satisfacer el pleno de los NNA; asimismo una misma se impone 

la autoridad competente judicial o administrativa, así también, a las 

entidades de carácter públicas y privadas, considerándose como aquel 

cumplimiento efectivo". Esta norma es meridianamente clara 

principalmente al plantear que existe un "deber" cual constituye una 

facultad de ajustar decisiones al ISN, lo que configura una obligación de 

resultado, no de meros medios. 

El principio jurídico interpretativo fundamental considera como 

criterio hermenéutico vinculante que, se debe orientar la correcta 

aplicación de todas las normas jurídicas cuando se vean vulnerados los 

derechos de los NNA. En este sentido, la CDN (2013) establece que "si 

una disposición jurídica admite más de una interpretación, se elegirá la 

interpretación que satisfaga de manera efectiva el interés superior del 

menor" según lo planteado en el (párr. 6b). Este principio in dubio pro 

infante se comprende como la expresión emanada por analogía a la de 

in dubio pro reo en el entorno relativo al poder punitivo ante la exigencia 

de múltiples aplicaciones, debe privilegiarse la cual va a maximizar la 

protección de derechos. 
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Esta función interpretativa tiene particular relevancia en la interrelación 

jurídica ecuatoriana dado el "bloque de constitucionalidad" cual se 

encuentra integrado no solo la CRE sino también con base a lo 

internacional, la jurisprudencia y desarrollos doctrinales especializados. 

Storini (2009), argumenta que “el bloque de constitucionalidad implica 

que una Constitución puede ser normativamente algo más que el propio 

texto constitucional”, de tal manera que la interpretación de derechos 

deba ejecutarse bajo el considerando del corpus iuris internacional de 

protección. 

Por otra parte, el CONA a través de su artículo 11 manifiesta que "el 

interés superior del niño es un principio de interpretación de la presente 

Ley", pero esta función interpretativa no se agota en el CONA sino que, 

como principio constitucional, irradia todo el ordenamiento jurídico, 

pues así se encuentra reconocida en  la “CCE” en múltiples sentencias, 

estableciendo que el ISN "impone a todas las autoridades 

administrativas y judiciales [...] el deber de ajustar sus decisiones" en 

favor del menor (Sentencia N° 28-15-IN/21, 2021).  El uso del término 

"todas" no es retórico: abarca desde jueces constitucionales hasta 

autoridades administrativas de cualquier nivel. 

Como norma de procedimiento, el ISN exige que al adoptarse una 

decisión cual afecte de forma principal al NNA, "el proceso de adopción 

de decisiones va a contener con claridad las consecuencias tanto 

positivas, así como negativas cuales afecten la decisión del o los 

menores interesados" según lo argumentado por la CDN mediante su 

(párr. 6c). Esta dimensión procedimental es quizá la menos desarrollada 
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en la práctica forense, pero resulta fundamental para garantizar la 

efectividad sustantiva del ISN. 

La obligación procedimental implica que no basta con que una decisión 

sea materialmente correcta ex post facto; es necesario que el 

procedimiento mediante el cual se adoptó, haya garantizado la 

evaluación rigurosa del ISN.  Esto incluye, inter alia, la obligación de 

escuchar al NNA en función de lo expresado en el “derecho de 

participación consagrado en el artículo 12 de la CDN y el artículo 60 del 

CONA”; cabe mencionar que la obligación de recabar informes técnicos 

interdisciplinarios cuando la complejidad del caso lo requiera, existe la 

obligación de motivar fundamentadamente cómo se determinó el ISN. 

Para ello, el artículo 11 del CONA, argumenta que en su dimensión 

procedimental: "Nadie podrá invocarlo [al ISN] contra norma expresa y 

sin escuchar previamente la opinión del NNA involucrado, que esté en 

condiciones de expresarla". Esta disposición es crucial porque establece 

dos límites establecidos al ISN: uno material (no puede invocarse contra 

norma tácita, evitando que se convierta en fuente de arbitrariedad); y, 

uno procedimental (exige escuchar al niño como requisito de validez).  

La segunda parte de esta norma consagra el derecho de participación 

como elemento sine qua non de cualquier determinación del ISN. 

La Observación General N° 14 (2013) detalla garantías procesales 

específicas que deben observarse en la determinación del ISN: plantea 

que el derecho del menor a expresar es de libre albedrío, pues la 

determinación de hechos por profesionales cualificados, la percepción 

del tiempo (reconociendo que los niños no tienen la misma percepción 
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temporal que los adultos, por lo que los procedimientos expeditos son 

fundamentales), constituyen parte fundamental porque manifiestan 

conocimientos especializados; la argumentación jurídica debe ser 

motivada explicando específicamente cómo se determinó el ISN y los 

mecanismos de revisión y recurso para impugnar ciertas decisiones 

(párr. 85-87). 

La doctrina sobre el ISN lo interpreta bajo “derecho, principio 

interpretativo y norma procedimental” con la finalidad de operar de 

manera conjunta y armónica. En esencia del mismo, Cillero Bruñol 

(1999), argumenta que "no es posible permanecer indiferente ante 

interpretaciones del ISN las cuales posibilitan la legitimación 

correspondiente que vulneran los derechos que la propia Convención 

reconoce".  En esencia, el contenido del ISN no es lo que subjetivamente 

considere conveniente un juez, un padre o una autoridad administrativa, 

sino " satisfacerlos" instaurados en la CDN, asimismo, demás 

instrumentos del corpus juris de protección de los NNA. 

Esta concepción garantista del ISN vincula indisolublemente el 

reconocimiento de los derechos manifestados en la CDN y transforma 

de forma imperante su aplicación.  En este sentido, el ISN plantea como 

ejemplo o apartar a un NNA de la familia biológica por la carencia de 

recursos económicos (disposición que contiene prohibición expresa en 

el CONA).  De la misma manera, no es posible invocar el ISN para 

impedir que un adolescente sea escuchado ante un juez en un proceso de 

tenencia.  Así, ya no es posible invocar el ISN para justificar 

institucionalizaciones prolongadas cuando existen alternativas de 

cuidado familiar  
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El ISN, correctamente comprendido, es un principio garantista que tiene 

un núcleo de certeza -la satisfacción plena de derechos reconocidos en 

la CDN- y un halo de vaguedad que requiere determinación caso por 

caso considerando las circunstancias específicas de cada niño (Cillero 

Bruñol, 1999).  Esta estructura de concepto jurídico indeterminado no 

constituye un defecto sino una característica necesaria para permitir la 

adaptación del principio a la multiplicidad infinita de situaciones 

fácticas. Sin embargo, el núcleo de certeza previene la arbitrariedad: 

toda interpretación del ISN que vulnere derechos reconocidos en la 

CDN es, ipso facto, inválida. 

1.2 Evolución del ISN: Del paradigma tutelar a la protección 

integral 

Para comprender cabalmente la naturaleza jurídica del ISN, resulta 

imprescindible analizar la evolución histórica que transformó 

radicalmente su significado. Este cambio paradigmático —que García 

Méndez (2004) caracteriza magistralmente como el tránsito "del menor 

como objeto de la compasión o de represión enfocadas en la infancia y 

adolescencia como sujetos plenos de derechos" constituye una auténtica 

revolución copernicana en el derecho de la niñez. 

Durante todo el siglo XX, América Latina estuvo dominada por lo que 

doctrinariamente se manifiesta la enfocada sobre una "doctrina de la 

situación irregular". Este paradigma, codificado por legislaciones 

tutelares, las cuales, proliferaron en la región desde la década de 1920 

(Leyes de Patronato de Menores, Códigos del Menor, etc.), se 

caracterizaba por una serie de elementos estructurales que, analizados 
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desde la perspectiva actual, evidencian su carácter profundamente 

autoritario y discriminatorio. 

En primer lugar, el paradigma tutelar operaba con un pensamiento del 

menor como el principal objeto de protección; asimismo, no se 

consideraba como garante de derechos, en este sentido los "menores" 

se conciben en un término de inferioridad puesto que eran vistos como 

seres incompletos, carentes de capacidad para ejercer derechos, cuya 

voluntad era jurídicamente irrelevante. Como señala Beloff (2004), el 

modelo tutelar consideraba al menor, en esencia del mismo el "objeto 

de protección, circunstancia que legitimaba prácticas peno-custodiales 

y represivas encubiertas bajo el pretexto de la tutela y la protección" se 

encuentran planteados en el (p. 15). 

En segundo lugar, el sistema se estructuraba alrededor de categorías 

jurídicas vagas e indeterminadas considerándose como "menores en 

situación de riesgo, así como menores abandonados o bajo la 

consideración de los menores con conductas antisociales".  Cabe alegar 

que esta indeterminación conceptual otorgaba a los jueces de menores 

un poder prácticamente ilimitado para intervenir. Como documenta 

García Méndez (2004), la situación irregular era "la legalización de una 

potencial acción judicial indiscriminada sobre aquellos niños y 

adolescentes en situación de dificultad" (p. 10). 

Como tercer lugar, existía una confusión intencional entre lo 

asistencial y lo penal. El niño abandonado era considerado un potencial 

delincuente, legitimando intervenciones estatales que, bajo el discurso 

de la "protección", implicaban auténticas privaciones de libertad en 
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instituciones totales. Los "institutos de menores" funcionaban 

simultáneamente como orfanatos, reformatorios y centros de detención, 

sin diferenciación clara entre niños víctimas de violencia, pobreza y en 

cuanto al conflicto de la ley penal. Esta amalgama permitía 

institucionalizar a niños por tiempo indeterminado basándose en 

"razones de protección", cuando la realidad era una auténtica sanción 

sin debido proceso (Beloff, 2004). 

En cuarto lugar, el sistema carecía de garantías procesales. Los 

"menores" no tenían derecho a defensa técnica, no podían impugnar 

decisiones judiciales y sus opiniones eran consideradas irrelevantes.  El 

juez actuaba como parens patriae "buen padre de familia" al mismo que 

se le atribuían facultades enfocadas por su criterio discrecional sobre lo 

que consideraba "conveniente" para el menor. Como señala críticamente 

García Méndez (2004), "la doctrina de la situación irregular es, 

básicamente, la negación de los principios más elementales del Estado 

de Derecho en relación a los niños y adolescentes" (p. 11). 

En quinto lugar, las medidas eran por tiempo indeterminado, 

pudiendo extenderse hasta que cumpla la mayoría de edad sin revisión 

judicial efectiva. La institucionalización podía prolongarse años sin 

evaluación de proporcionalidad, idoneidad o necesidad. La lógica era 

"proteger" al menor, el tiempo que fuera necesario según el criterio 

subjetivo de la autoridad. 

Finalmente, existía una fase discriminatoria socioeconómica. Como 

documenta la literatura especializada, la doctrina tutelar se aplicaba 

selectivamente a niños pobres, mientras los niños de familias 
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acomodadas quedaban fuera del alcance del sistema tutelar. El "menor" 

era, de facto, el niño pobre en situación de vulnerabilidad social, 

configurando un sistema de control social disfrazado de protección 

(García Méndez, 2004; Beloff, 2004). 

Este paradigma tutelar tenía, sin embargo, una característica 

aparentemente "generosa": el juez podía intervenir "ilimitadamente" en 

beneficio del menor, sin las trabas del debido proceso ni los límites de 

la legalidad. El ISN, en este contexto, operaba precisamente como 

justificación de esta discrecionalidad sin límites. Cualquier decisión, por 

arbitraria que fuera, podía legitimarse invocando el "bienestar" o el 

"interés" del menor. Como señala críticamente Cillero Bruñol (1999), el 

ISN en el paradigma tutelar "no era otra cosa que la concreción de la 

facultad del juez de imponer discrecionalmente su visión de lo que mejor 

convenía al menor" (p. 50). 

Así, al niño no se lo observa cómo alguien a proteger sino como 

garante de derechos, ni tampoco era considerado como beneficiario 

pasivo de políticas asistenciales.  En virtud de ello, el artículo 1 de la 

CDN define como "niño" a "todo ser humano menor de dieciocho años 

de edad", estableciéndole dignidad y derechos. El CONA ecuatoriano, 

en su artículo 15, proclama con claridad meridiana que los NNA tienen 

derechos y garantías, superando definitivamente la concepción de 

objetos. 

El reconocimiento de derechos fundamentales específicos por la 

CDN, no solo reconoce los “derechos civiles, políticos y los derechos 

económicos, sociales y culturales aplicables a toda persona”, sino que 
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además consagra derechos específicos derivados por la condición del 

desarrollo de la niñez, pues cabe alegar que el derecho a vivir con la 

familia tiene su fundamento en el artículo 9, considerando el derecho a 

ser escuchado conforme a lo planteado en el art. 12, derecho al descanso 

y esparcimiento, entre otros. Por otra parte, el artículo 45 de la CRE 

ecuatoriana menciona que los NNA "gozarán de los derechos comunes 

constantes en el entorno de su edad". 

La capacidad progresiva del niño para ejercer sus propios derechos 

según el desarrollo evolutivo, establecida en el artículo 5 de la CDN, 

consagra el concepto de "evolución de las facultades del niño", 

reconociendo que a medida que el niño desarrolla sus capacidades, 

disminuye correlativamente la representación de padres o tutores y 

aumenta la autonomía del niño. Este principio supera la dicotomía rígida 

de capacidad/incapacidad del derecho civil clásico, introduciendo un 

concepto de capacidad progresiva o evolutiva. 

En lo relacionado al derecho del niño a ser escuchado y a que su 

opinión sea tenida en cuenta, el artículo 12 de la CDN establece: "Los 

Estados en su sentido garantizan al niño que se forme un juicio propio 

el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que 

inquietan al menor, teniéndose en cuenta las opiniones del niño, bajo el 

considerando se su edad y madurez del menor". En este considerando, 

el derecho de participación constituye, un elemento indisoluble de 

cualquier determinación correcta del ISN. 

La obligación estatal de garantizar derechos mediante políticas 

públicas universales sobre "menores en situación irregular" tiene su 
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apoyo en el Estado, quien debe adoptar medidas “legislativas, 

administrativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos 

pactados” en el artículo 4 (CDN), haciendo énfasis en la protección 

especial la cual no implica la segregación ni estigmatización, sino la 

garantía del ejercicio efectivo de derechos. 

La consagración del debido proceso en cualquier procedimiento 

judicial o administrativo, se plantea en el artículo 40 de la (CDN) a 

través de garantías específicas para los NNA acusados de infracciones a 

la ley penal, pero estos estándares se extienden a todo procedimiento.  

La Opinión Consultiva OC-17/2002 de la CIDH (2002), estableció que 

el debido proceso "se aplica a todas las materias y todas las personas, 

sin discriminación alguna" (párr. 94), incluyendo expresamente a NNA. 

Séptimo, la separación conceptual y práctica entre necesidad de 

protección por vulneración de derechos y responsabilidad por 

infracciones a la ley penal, considera estructuras diferenciadas con 

objetivos, procedimientos y medidas distintas. Esta separación supera la 

confusión tutelar entre lo asistencial y lo penal. 

Ecuador incorporó esta protección integral mediante la ratificación de la 

CDN el 23 de marzo de 1990 y fundamentalmente, con el artículo 1 del 

CONA que declara expresamente el motivo por el cual el mencionado 

cuerpo normativo hace una referencia explícita a la "doctrina de 

protección integral" evidenciando así la adhesión consciente al nuevo 

paradigma. 

Este cambio paradigmático transforma radicalmente el significado del 

ISN. En el paradigma tutelar, el ISN es un concepto indeterminado que 
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justifica la discrecionalidad judicial ilimitada. El ISN constituye un 

principio garantista cuyo contenido está delimitado por la CDN. Así lo 

afirma Cillero Bruñol (1999) con claridad meridiana: "considerando los 

principios, se atribuye mayor énfasis al interés superior del niño en la 

plena satisfacción de sus derechos" (p. 57). Esta formulación es 

revolucionaria porque vincula el ISN a los derechos concretos y 

exigibles, transformándolo de concepto vago en principio 

operacionalizable. 

1.3 El ISN en el mecanismo de constitucionalidad ecuatoriana 

La CRE introdujo una innovación fundamental a través del "bloque de 

constitucionalidad", instituto jurídico que, si bien había sido 

desarrollado doctrinalmente en otras latitudes especialmente en 

Colombia y Francia, encontró en el texto constitucional ecuatoriano un 

reconocimiento normativo expreso sin precedentes en la región andina.  

Esta incorporación no constituye un mero ornamento retórico ni una 

declaración programática carente de efectos jurídicos; por el contrario, 

transforma radicalmente la estructura jerárquica. 

El fundamento constitucional ecuatoriano se encuentra en la 

convergencia de tres disposiciones de la CRE que, leídas 

sistemáticamente, configuran un auténtico sistema multinivel que 

atribuye la protección de derechos; adicionalmente por medio del 

artículo 11.3 de la CRE establece la aplicabilidad considerando lo 

siguiente: primero, equipara jerárquicamente derechos constitucionales 

e internacionales; segundo, elimina la mediación legislativa como 

requisito de aplicabilidad; tercero, impone obligación de aplicación de 
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oficio, sin necesidad de invocación por las partes; cuarto, extiende la 

obligación a "cualquier" servidor público, sin excepciones. 

La formulación merece análisis detenido. La Constitución mantiene su 

primacía como "norma suprema", pero esta supremacía no es absoluta 

sino condicionada por la cláusula pro homine o favor libertatis: así, un 

tratado internacional prevalece no solo sobre las leyes ordinarias, sino 

que opera con eficacia similar a la norma constitucional. Como señala 

Oyarte (2016), "estamos frente a una Constitución que se autolimita en 

favor de una mayor protección de derechos, renunciando a su pretensión 

de exhaustividad" (p. 147). 

Esta cláusula genera una estructura dinámica: el parámetro de control 

no es estático (la Constitución únicamente) sino móvil, integrando 

aquellas normas internacionales que amplíen o fortalezcan derechos. La 

Corte Constitucional ecuatoriana, en diversas sentencias, reconoce esta 

integración normativa, señalando que "el bloque de constitucionalidad 

ecuatoriano se configura como un conjunto normativo que integra la 

Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos que 

reconocen derechos más favorables que los establecidos en aquella" 

(Sentencia N° 001-10-SIN-CC, 2010). 

La expresión transforma radicalmente una práctica judicial que refiere a 

que el juez deja de ser iudex secundum allegata et probata partium, que 

se limita a lo alegado y probado por las partes y se convierte en un 

garante activo de derechos fundamentales con facultad y obligación de 

aplicar de oficio normas internacionales más favorables. Esta 

disposición es particularmente relevante en casos que involucran a los 
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NNA, donde frecuentemente carecen de asistencia técnica especializada 

y sus derechos podrían quedar desprotegidos por omisión de invocación 

normativa. 

Para los derechos de los NNA, el bloque de constitucionalidad 

ecuatoriano integra un conjunto robusto de instrumentos 

internacionales. En primer término, la CDN, ratificada por el Ecuador 

el 23 de marzo de 1990, configura el ius cogens, que significa “derecho 

imperativo”, el cual es un conjunto de normas fundamentales del 

derecho internacional que son inderogables y prevalecen sobre cualquier 

acuerdo o norma contraria. 

En segundo término, los Protocolos Facultativos de la CDN relativo a 

la “venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la 

pornografía” (2000, ratificado por Ecuador en 2004), el Protocolo 

Facultativo relativo a la participación de niños en los conflictos armados 

(2000, ratificado por Ecuador en 2004); y el Protocolo Facultativo 

relativo a un procedimiento de comunicaciones (2011, fortalecido por 

Ecuador en 2016), constituyen el mecanismo de justiciabilidad 

internacional directa en favor de los NNA. 

En tercer término, las Observaciones Generales del Comité de los 

Derechos del Niño de las Naciones Unidas, aunque formalmente no son 

tratados, constituyen interpretaciones autorizadas de la CDN por el 

órgano especializado creado por la propia Convención. La Corte 

Constitucional ecuatoriana ha reconocido que estas Observaciones 

integran el bloque de constitucionalidad como parámetros 

interpretativos vinculantes (Sentencia N° 1351-19-JP/22, 2022). Entre 



26 

 

ellas se destaca la Observación General N° 14 (2013) sobre el ISN, cuya 

relevancia ya hemos analizado, pero también las Observaciones 

Generales N° 12 (2009) sobre el derecho del niño a ser escuchado, N° 

13 (2011) sobre el derecho del niño a no ser objeto de ninguna forma de 

violencia, y N° 21 (2017). 

En cuarto término, la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos (Pacto de San José, 1969) ratificada por Ecuador en 1977, en 

su artículo 19 establece que "todo niño tiene derecho a las medidas de 

protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, 

de la sociedad y del Estado". La CIDH, estableció estándares 

vinculantes para Ecuador por el reconocimiento de competitividad 

concerniente a la Corte IDH. 

En quinto término, la Opinión Consultiva OC-17/2002 de la Corte 

Interamericana sobre "Condición Jurídica y Derechos Humanos del 

Niño", que constituye un precedente, aunque no es formalmente una 

sentencia contenciosa, tiene naturaleza vinculante de interpretación 

autorizada de la Convención Americana. La Corte IDH estableció 

criterios fundamentales sobre el ISN, el debido proceso, la prohibición 

de separación familiar por carencia de recursos y el principio de 

igualdad y no discriminación aplicada a niños (Corte IDH, 2002). 

Este último caso es particularmente relevante porque Ecuador fue 

Estado demandado. La Corte IDH encontró una niña infectada con VIH 

en transfusión sanguínea y posteriormente discriminada 

sistemáticamente. La sentencia estableció estándares sobre enfoque de 

interseccionalidad cuando concurren múltiples factores de 



27 

 

vulnerabilidad (ser niña, vivir con VIH, situación de pobreza), 

obligando al Estado a adoptar medidas de reparación integral incluyendo 

reformas legislativas, políticas públicas y garantías de no repetición 

(Corte IDH, 2015). 

Estos principios no son aspiraciones programáticas sino mandatos 

vinculantes. En este sentido, el principio pro ser humano o pro homine 

exige interpretación extensiva de derechos y restrictiva de limitaciones. 

Volviendo a configurar el principio de no restricción, prohíbe que la 

aplicación de tratados se utilice para restringir derechos reconocidos en 

la Constitución o en otros instrumentos. El principio de aplicabilidad 

directa reitera lo ya establecido en los artículos 11.3 y 426.  El principio 

de cláusula abierta reconoce que la enumeración de derechos no es 

taxativa sino ejemplificativa, pudiendo reconocerse derechos no 

enumerados que deriven de la dignidad humana. 

Para el ISN, la integración en el bloque de constitucionalidad tiene 

consecuencias prácticas fundamentales; así tenemos: Primero, cuando el 

artículo 3.1 de la CDN establece que el ISN será "una consideración 

primordial", esta norma opera con rango constitucional en Ecuador, de 

aplicación directa e inmediata, sin necesidad de desarrollo legislativo. 

Segundo, la interpretación del artículo 44 de la CRE que consagra el 

ISN constitucionalmente, debe realizarse conforme a la interpretación 

que la Observación General N° 14 y la jurisprudencia de la Corte IDH 

han dado al artículo 3 de la CDN, operando un fenómeno de 

"fertilización cruzada" entre jurisdicciones. Tercero, en caso de aparente 

contradicción entre una norma del CONA y una norma de la CDN, debe 
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aplicarse la más favorable (favor libertatis), pudiendo incluso un juez 

inaplicar una norma legal por control difuso de convencionalidad. 

Este último punto merece un análisis exhaustivo. La Corte IDH, en el 

caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), estableció la doctrina del 

"control de convencionalidad", según la cual los jueces nacionales 

tienen obligación de verificar que las normas internas sean compatibles 

no solo con la Constitución (control de constitucionalidad) sino también 

con la Convención Americana y la interpretación que de ella ha 

realizado la Corte IDH (Corte IDH, 2006). En el caso Gelman vs. 

Uruguay (2011), la Corte IDH precisó que este control incluye no solo 

la Convención sino también otros tratados interamericanos y las 

sentencias de la propia Corte (Corte IDH, 2011). 

Para casos que involucran los derechos de NNA, el juez ecuatoriano 

debe verificar que su decisión sea compatible no solo con la CRE y el 

CONA sino también con la CDN, esta verificación multinivel puede 

parecer compleja, pero responde con lógica al aplicar siempre una 

norma más favorable, independientemente de su fuente. 

La Corte Constitucional ecuatoriana ha desarrollado jurisprudencia 

específica reconociendo esta integración normativa en casos de 

derechos de la niñez. En la Sentencia N° 1351-19-JP/22 (2022), relativa 

al derecho a la educación de una niña con discapacidad, la Corte aplicó 

conjuntamente normas de la CRE, la CDN, “la Convención sobre los 

Derechos de las Personas con Discapacidad, y Observaciones Generales 

de ambos Comités”, configurando un estándar de protección reforzada 

por intersección de vulnerabilidades. En virtud de ello, la Corte 
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estableció de manera tácita la " vulneración de derechos constitucionales 

de la niña, por ser una persona de doble vulnerabilidad, lo que puso en 

evidencia la falta de reconocimiento de sus derechos a la atención 

prioritaria" y que "no se puede justificar la negación de su derecho ni en 

la temporalidad ni en la asignación prioritaria de los recursos" (Corte 

Constitucional del Ecuador, 2022, considerando 88). 

Esta sentencia es paradigmática porque evidencia cómo opera el bloque 

de constitucionalidad en relación con el derecho a la educación (CRE 

art. 26-28), el ISN (CRE art. 44 + CDN art. 3), el derecho a la atención 

prioritaria por discapacidad (CRE art. 35  Convención sobre Derechos 

de Personas con Discapacidad” y el enfoque de interseccionalidad 

(desarrollo jurisprudencial de Corte IDH) los cuales se integran en un 

estándar único de protección reforzada que prevalece incluso sobre 

consideraciones presupuestarias del Estado. 

1.4 El derecho a tener una familia como manifestación del isn 

1.4.1 Análisis del artículo 45 de la Constitución y el derecho a la 

convivencia familiar y comunitaria 

El artículo 45 de la CRE constituye uno de los preceptos 

constitucionales más comprehensivos en materia de derechos de la niñez 

en el constitucionalismo latinoamericano contemporáneo. Su análisis 

pormenorizado revela una arquitectura normativa sofisticada que 

reconoce derechos específicos, establece principios rectores y configura 

obligaciones estatales concretas. 
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Bajo este considerando se manifiesta que “…los NNA tienen derecho a 

la integridad física y psíquica; a su identidad, nombre y ciudadanía; a 

la salud integral y nutrición; a la educación y cultura, al deporte y 

recreación; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la 

convivencia familiar y comunitaria; a la participación social 

manteniendo el respeto de su libertad y dignidad, cuales posibilita el 

educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos 

culturales propios de sus pueblos…” 

La estructura normativa del precepto merece análisis sistemático. La 

primera oración establece una cláusula de universalidad más 

especificidad: los niños "gozarán de los derechos comunes del ser 

humano, además de los específicos de su edad". Esta formulación supera 

la falsa dicotomía entre universalismo y particularismo que caracterizó 

debates teóricos previos. Los niños no tienen "menos" derechos que los 

adultos (como sostenía implícitamente el paradigma tutelar al 

concebirlos como incapaces), ni tienen "otros" derechos completamente 

diferenciados, sino que tienen todos los derechos humanos universales 

más aquellos específicos derivados de su condición de desarrollo. Como 

señala Llobet (2009), esta formulación consagra "la titularidad plena de 

derechos con reconocimiento adicional de derechos específicos 

derivados de la especial condición de vulnerabilidad y desarrollo" (p. 

92). 

Entre los derechos específicos enumerados, el constituyente ecuatoriano 

incluyó uno de particular relevancia para nuestro análisis: el derecho "a 

tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria". 

La redacción no es casual ni inocua; cada término tiene significado 
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jurídico específico. El derecho se estructura en dos dimensiones: la 

dimensión estática ("tener una familia") y la dimensión dinámica 

("disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria"). 

Una primera dimensión en derecho "a tener una familia" reconoce que 

la familia no es una mera situación fáctica o un arreglo contractual entre 

adultos, sino que constituye un derecho fundamental del niño. Esta 

perspectiva invierte la lógica tradicional; no se trata de los adultos a 

formar una familia incluyendo niños, sino que garantice su desarrollo 

integral. Esta inversión de perspectiva tiene consecuencias prácticas 

fundamentales.  

Esta preferencia por la familia biológica se fundamenta en múltiples 

razones. Primero, incluye conocer su origen, su historia familiar, su 

herencia genética y cultural. La Corte IDH, en el caso Fornerón e hija 

vs. Argentina (2012), estableció que "el derecho a conocer el origen y la 

identidad es un derecho autónomo protegido por los artículos 8 y 17 de 

la Convención Americana" y que su violación "puede derivar en severos 

sufrimientos para el individuo durante toda su vida" (Corte IDH, 2012, 

párr. 123). Segundo, la familia biológica proporciona continuidad de 

vínculos afectivos, redes de parentesco extendido y pertenencia cultural 

que son difíciles de replicar artificialmente. Tercero, desde la 

perspectiva de salud pública, existe evidencia empírica sobre la 

importancia de los vínculos tempranos para el desarrollo neurológico, 

emocional y social del niño (Bowlby, 2006). 

Sin embargo, el mismo artículo 22 del CONA establece la excepción 

cuando la permanencia en la familia biológica sea imposible (por 
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ejemplo, fallecimiento de progenitores sin familia extensa) o contraria 

al ISN (por ejemplo, situaciones graves de violencia intrafamiliar).  Así, 

la institucionalización no es la alternativa prevista; la norma habla de 

"otra familia", no de "otra forma de cuidado". Solo en última instancia 

procede el acogimiento institucional. 

La segunda dimensión del derecho se configura en, "disfrutar de la 

convivencia familiar y comunitaria", adicional introduce un elemento 

dinámico y relacional, pero no basta con "tener" formalmente una 

familia en el sentido de filiación legalmente establecida; es necesario 

"disfrutar" de la convivencia, es decir, mantener relaciones afectivas 

efectivas, contacto regular, participación en la vida familiar. La 

convivencia no es cohabitación física necesariamente —aunque es lo 

deseable—, sino vínculos relacionales significativos. Un niño cuyos 

progenitores se han divorciado, sigue teniendo derecho a convivir con 

ambos, aunque no cohabite permanentemente con los dos (principio de 

corresponsabilidad parental). 

La inclusión de la dimensión "comunitaria" es particularmente 

significativa en el contexto ecuatoriano, país plurinacional con fuerte 

presencia de pueblos y nacionalidades indígenas. Para muchas culturas 

indígenas, la familia no se limita al núcleo de progenitores e hijos sino 

que se extiende a la familia ampliada y a la comunidad toda. La Corte 

IDH, en el caso Chitay Nech vs. Guatemala (2010), reconoció que "para 

las comunidades indígenas, las relaciones familiares no se limitan al 

núcleo familiar, sino que incluyen a las distintas generaciones que la 

componen e incluso a la comunidad de la cual forma parte" (Corte IDH, 

2010, párr. 166).  
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El derecho a la convivencia familiar y comunitaria genera obligaciones 

estatales positivas específicas. El artículo 22 del CONA contempla que 

el " Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente 

medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia". Son 

obligaciones de medio y de resultado, adoptar medidas (obligación de 

medio) que efectivamente permitan la permanencia (obligación de 

resultado). Estas medidas incluyen, inter alia, políticas de prevención 

de separación familiar (programas de apoyo económico, psicosocial, 

educativo, recursos económicos, programas de reunificación familiar 

cuando ha ocurrido separación y facilitación de contacto regular cuando 

la convivencia permanente no es posible. 

La prohibición de separar por pobreza merece énfasis especial. El 

artículo 22 del CONA establece: "La falta o carencia de recursos 

económicos no será causa de privación del derecho a tener familia" y 

"La carencia de recursos materiales no puede ser el único fundamento 

para una decisión administrativa o judicial que suponga la separación 

del niño con respecto a su familia y la consecuente privación de otros 

derechos consagrados en la Convención" (Corte IDH, 2002, párr. 77). 

Esta prohibición responde a evidencia empírica sobre la relación entre 

pobreza y separación familiar: en América Latina, la pobreza ha sido 

históricamente la causa principal de institucionalización de niños, 

configurando una forma de discriminación socioeconómica disfrazada 

de "protección" (CIDH, 2013). 

Sin embargo, la norma no prohíbe absolutamente la separación en 

contextos de pobreza, sino que prohíbe que la pobreza sea la "única" o 

"principal" causa. Cuando existen factores adicionales configurándose 
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en negligencia grave, violencia, abuso los cuales se configuran como 

amenaza o violación de derechos, la separación puede estar justificada 

incluso si existe pobreza concurrente. La distinción es sutil pero 

fundamental: la pobreza per se no es causal de separación; la 

contravención de derechos al menor sí lo es, incluso cuando ocurre en 

contexto de pobreza. 

El artículo 22 del CONA establece también una jerarquía de alternativas 

cuando la convivencia con la familia biológica no es posible que 

consagra el principio de excepcionalidad de la institucionalización, 

coherente con las “Directrices de las Naciones Unidas” (2009). Las 

Directrices establecen una jerarquía clara: (1) mantenimiento en familia 

de origen mediante apoyos; (2) acogimiento en familia ampliada o 

extensa; (3) adopción o acogimiento familiar en familia ajena; (4) solo 

excepcionalmente, acogimiento residencial, que debe ser temporal, de 

calidad, en grupos pequeños, y con proyecto de desinstitucionalización 

(Asamblea General de la ONU, 2009). Para niños menores de tres años, 

las Directrices establecen que el acogimiento residencial debe ser 

"excepcionalísimo" debido a la importancia crítica. 
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CAPÍTULO II 

2 LA ADOPCIÓN:  HISTORIA Y EVOLUCIÓN 

La finalidad de la institución jurídica de la adopción es proporcionar 

progenitores al menor de edad que carece de ellos o que aun teniéndolos, 

no le brindan la atención, protección o cuidados mínimos que el menor 

requiere.   

2.1 En la antigüedad 

Haciendo una exégesis, en las civilizaciones de la India 1 , hebrea y 

griega2, la finalidad que tenían los hombres para prolongarse tras su 

muerte era mediante la rendición del culto a los dioses domésticos, el 

linaje, el nombre o la fortuna familiar; o, asegurar para su alma, prácticas 

religiosas que debían ser realizadas por el adoptado, o en Atenas, para 

conferir derechos sucesorios y sus parientes, o cuando el adoptado era 

un alieni iuris. 

Esta posición constituía una motivación común y fundamental en 

diversas civilizaciones antiguas (India, hebrea, griega) para la 

prolongación de la existencia del hombre después de la muerte: la 

necesidad de supervivencia a través de la descendencia o de un sustituto 

legal que garantizara la continuidad de los deberes esenciales del 

 

1 Bossert, Gustavo y Eduardo, Zannoni. «Manual de Derecho de Familia» Sexta Edición. 

Editorial ASTREA. (2005). En: 
https://franjamoradaderecho.com.ar/biblioteca/abogacia/6/CIVIL5FAMILIA_Y_SUCESIONE
S/Manual-de-Derecho-de-Familia-Zannoni.pdf. 
2 Brena Sesma, Ingrid, «Las Adopciones en México y algo más», Instituto de Investigaciones 

Jurídicas UNAM, México, (2005).  http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=1794, p. 
5. Tomado el sábado 21 de noviembre de 2020. 
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difunto. Esta pervivencia no era meramente biológica o recordatoria, 

sino funcional y religiosa, centrada en el culto a los dioses domésticos 

(lares y penates), el linaje, el nombre y la fortuna familiar. 

2.1.1 La finalidad de la prolongación: Culto, linaje y propiedad 

El común denominador en las sociedades antiguas era que la muerte del 

paterfamilias (o su equivalente) sin un sucesor varón representaba una 

catástrofe de múltiples dimensiones: 

2.1.2 La obligación religiosa: El culto doméstico 

En civilizaciones como la griega y la romana (cuya influencia es clara 

en la mención a la adopción y al alieni iuris), el linaje estaba 

intrínsecamente ligado al culto privado o familiar (los sacra o sacra 

privata). Los espíritus de los ancestros solo podían alcanzar la paz y la 

deificación menor si se les ofrecían las debidas ofrendas y ritos 

periódicos, una tarea que recaía exclusivamente en el hijo varón y sus 

descendientes. La extinción de la línea masculina significaba que el 

alma del difunto quedaría sin culto, condenada a vagar, lo que era la 

mayor de las desgracias. 

2.1.3 La continuidad del linaje y el nombre 

En la sociedad hebrea primitiva, aunque el foco religioso se movió hacia 

un monoteísmo trascendente, la prolongación del linaje (el "nombre") 

era esencial para el cumplimiento de las promesas de Dios (alianza con 

Abraham) y la posesión de la Tierra. El concepto de la ley del levirato 

(Deuteronomio 25:5-10) es un claro ejemplo de cómo la obligación de 
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levantar descendencia a un hermano difunto era primordial para 

asegurar la continuidad del linaje y su nombre dentro de la heredad. 

2.1.4 La transmisión de la fortuna familiar 

La continuidad del linaje era inseparable de la propiedad y la fortuna 

(patrimonio). En todas estas culturas, la herencia no era solo la 

transferencia de bienes, sino de un estatus social y responsabilidades. 

Asegurar la fortuna era garantizar que el patrimonio se mantuviera 

intacto dentro de la familia (el gens romano, el oikos griego) para 

sostener el culto y el honor del linaje, evitando su dispersión o caída en 

manos ajenas. 

2.2 El mecanismo de prolongación: La adopción 

Cuando la naturaleza fallaba, la ley y la religión proveían el medio 

artificial de la adopción para asegurar esta continuidad. La exégesis se 

vuelve crucial al distinguir las finalidades específicas de la adopción en 

los contextos de Atenas y el Derecho Romano. 

2.2.1 La adopción en Atenas: El sucesor del Oikos 

En la Atenas clásica, la adopción (poiesis) estaba fuertemente marcada 

por la necesidad de asegurar la supervivencia del oikos (casa, familia). 

El adoptante, generalmente un ciudadano sin hijos varones, necesitaba 

un sucesor para: 

• Mantener los ritos fúnebres: La función religiosa, aunque menos 

central que en Roma, era importante. El adoptado asumía el deber 

de rendir culto a los dioses domésticos y al difunto. 
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• Conferir derechos sucesorios y evitar la extinción: El adoptado 

pasaba a ser heredero y se convertía en el kyrios (señor) del oikos. 

El criterio menciona la necesidad de "conferir derechos sucesorios 

y sus parientes". Esto implica que el acto legal de la adopción era 

el vehículo para establecer los lazos de parentesco civil necesarios 

para la herencia y la perpetuidad de la familia. 

2.2.2 La adopción en el derecho Romano Primitivo: Sui Iuris y 

Alieni Iuris 

El pasaje hace una distinción legal crucial con la mención al adoptado 

alieni iuris (persona bajo la potestad de otro, usualmente su 

paterfamilias) y alusión a la adopción como práctica religiosa. En el 

Derecho Romano primitivo, la adopción tenía un propósito 

profundamente religioso y político: 

• Asegurar el Culto (Sacra Privata): El fin principal de la adopción 

(adoptio de un alieni iuris o adrogatio de un sui iuris) era 

garantizar la continuidad del culto familiar (los sacra). 

• Adoptio (Alieni Iuris): Cuando se adoptaba a un filiusfamilias 

(alieni iuris), este pasaba de la potestad (patria potestad) de su 

padre natural a la del adoptante. Legalmente, era la forma de 

"comprar" o "transferir" un heredero de una familia a otra. Este 

acto era fundamental para el adoptante porque incorporaba a una 

persona que ya podía llevar el nombre y el culto. 

• Adrogatio (Sui Iuris): Aunque el criterio no lo menciona 

directamente, la adrogatio (adopción de un paterfamilias, persona 
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de propio derecho) era incluso más dramática, pues el adoptado 

perdía su estatus de sui iuris, se sometía a la potestad del adoptante 

y su patrimonio entero se transfería a la nueva familia, 

extinguiendo de facto su antigua línea familiar para salvar la del 

adoptante. 

2.3 El vínculo trascendental de la adopción 

Este análisis exegético del criterio revela que, desde la India (donde el 

culto a los antepasados y la necesidad del hijo varón para los ritos post-

mortem son centrales), pasando por la tradición hebrea (preocupada por 

el linaje y la heredad), hasta las estructuras legales de Atenas y Roma, 

existe un hilo conductor: la mortalidad individual era superada por la 

inmortalidad del linaje. 

La adopción, lejos de ser solo un acto de caridad (como en el derecho 

moderno), era un imperativo social y religioso. Era la ficción jurídica 

que imitaba a la naturaleza para asegurar que, incluso en ausencia de 

descendencia biológica, hubiera alguien que: 

1. Rindiera el Culto: Asegurando la paz del alma del difunto. 

2. Perpetuara el Nombre: Manteniendo viva la identidad del linaje. 

3. Heredara la Fortuna: Preservando el oikos o la gens. 

Así, la adopción en estas civilizaciones antiguas era el instrumento de la 

piedad (religión) y la ley (herencia), un medio fundamental para que el 

hombre antiguo pudiera trascender su propia muerte a través de la 

continuidad ininterrumpida de su familia. 
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2.3.1 En la edad moderna 

En la edad moderna la adopción nace como una institución dirigida para 

aquellos niños que han quedado huérfanos, abandonados, sin hogar y sin 

familia como consecuencia de las guerras.  Es así, que en esta época la 

adopción tomó fuerza para dar protección a esa infancia desvalida por 

lo que se incluyeron en las legislaciones, la adopción sólo de los 

menores de edad, situación jurídica que es la que está legislada y 

constituye la de mayor trascendencia en la mayoría de los países del 

mundo, la misma que está fundada en el derecho constitucional del niño 

a tener una familia, más no de la pareja que busca conformar una familia 

nuclear.   

Si bien, la adopción originalmente no tuvo la intención que ahora 

persigue, el fin último es otorgarle una familia al NNA que carezca de 

ella, a través de vínculos jurídicos similares a los que existen con el 

adoptante y sus descendientes biológicos, para proporcionarle al 

adoptado, protección tutelada del Estado. Por lo que jurídicamente quien 

lo adopta da la calidad de hijo propio al hijo biológico de otra persona, 

obtiene la tutela legal, la custodia, las responsabilidades de padres de 

familia y la patria potestad del menor3.  

 

 3 Código de la Niñez y Adolescencia del Ecuador. Registro Oficial 737 de 03-ene.-
2003. Art. 152. 
«La ley admite solamente la adopción plena, en virtud de la cual se establecen entre e
l o los adoptantes y el adoptado todos los derechos, atributos, deberes, 
responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e impedimentos propios de la relación 
parento filial; 
en consecuencia, jurídicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguín
eo». 
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2.3.2 La adopción como medida de protección subsidiaria 

Para empezar, la institución de la adopción se constituye como uno de 

los mecanismos tuitivos más trascendentales que ordenamiento jurídico 

permite apreciar en materia de niñez y adolescencia, pues es claro 

comprender que su configuración normativa responde a una evolución 

histórica que ha transitado desde concepciones meramente contractuales 

hasta su reconocimiento contemporáneo como un derecho humano 

instrumental, cual principalmente se encuentra enfocado hacia la 

consecución del interés superior del niño, niña o adolescente. 

El artículo 151 de la normativa ut supra en regulación de familia, 

establece con meridiana claridad la teleología de esta institución cual 

principalmente se enfoca en garantizar una familia idónea, permanente 

y definitiva al menor que se encuentra en situación de desprotección 

familiar.  Esta finalidad trasciende la mera creación de vínculos jurídicos 

formales para adentrarse en la construcción de vínculos afectivos, 

emocionales y relacionales que permitan el desarrollo integral de la 

personalidad del adoptado; es así que, Morales (2019), establece que "la 

adopción no debe concebirse únicamente como un remedio legal ante la 

orfandad o el abandono, sino como una verdadera oportunidad de 

resiliencia familiar que restituye el derecho fundamental a vivir en 

familia". 

Asimismo, la arquitectura normativa del CONA configura la adopción 

bajo el principio cardinal de la subsidiaridad, consagrado expresamente 

en el artículo 153. Este principio ratio legis implica que la adopción 

opera exclusivamente cuando se han agotado todas las posibilidades de 
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mantener o reintegrar al menor con su familia biológica o ampliada. En 

este sentido, la doctrina especializada ha sido enfática en señalar que, la 

familia de origen constituye el locus naturalis del desarrollo infantil y 

únicamente cuando esta resulta inviable o contraria al interés superior 

del niño, se da paso a la indagación de una familia sustituta definitiva. 

En este sentido, la subsidiaridad se erige, entonces, como un filtro 

hermenéutico el cual condiciona la procedencia de la adopción, pues no 

basta con que exista una familia deseosa de adoptar o incluso que el 

menor se encuentre institucionalizado; en esencia, resulta imperativo 

que la autoridad competente haya desplegado todas las acciones 

administrativas y judiciales tendientes a preservar o reconstituir los 

vínculos familiares originarios. Conforme a la mención establecida 

González y Parra (2020) aluden que "el principio de subsidiaridad se 

aplica como garantía constitucional que impide la desnaturalización de 

la adopción buscando proteger el derecho del niño a su identidad como 

el derecho de las familias biológicas a ejercer su rol parental". 

Otro principio vertebral que estructura el sistema adoptivo ecuatoriano 

es el de priorización nacional, también manifestado en el CONA por 

medio de su artículo 153, mismo principio cual responde a 

consideraciones de orden sociocultural y psicológico, a fin de establecer 

prioridad para que el menor permanezca dentro de su contexto cultural, 

lingüístico y nacional. Por lo tanto, la adopción internacional se 

configura como una extrema ratio, procedente únicamente cuando se ha 

constatado fehacientemente la inexistencia de familias nacionales 

idóneas dispuestas a adoptar. Esta prelación nacional no constituye una 

manifestación de nacionalismo jurídico arbitrario, sino una expresión 
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del derecho del niño a preservar su identidad cultural y sus vínculos con 

la comunidad de origen, conforme lo dispone el artículo 8 de la CDN. 

El tercer pilar axiológico de la adopción ecuatoriana es el principio de 

incondicionalidad. Este principio exige que la familia adoptante asuma 

al niño, niña o adolescente en su integralidad, aceptando sus 

características físicas, psicológicas, su historia personal y 

eventualmente, sus necesidades especiales. En este sentido, la 

incondicionalidad proscribe cualquier forma de discriminación o 

selección arbitraria basada en características fenotípicas, condición de 

salud o edad del adoptado. Como acertadamente menciona Rodríguez 

(2018), "la incondicionalidad traduce jurídicamente el amor parental, 

exigiendo que el vínculo adoptivo replique la naturaleza incondicionada 

del vínculo filiatorio biológico". 

El CONA consagra la adopción plena como única modalidad adoptiva 

vigente en el Ecuador, pues esta configuración jurídica implica la 

extinción absoluta e irrevocable de todos los vínculos jurídicos, 

patrimoniales y familiares con la familia de origen y la creación 

simultánea de una nueva filiación con efectos equivalentes a la filiación 

por consanguinidad. El adoptado adquiere la condición de hijo legítimo 

de los adoptantes, con plenitud de derechos sucesorios, alimentarios y 

relacionales.  Es importante alegar que la opción legislativa supone una 

ruptura definitiva con el pasado jurídico del menor, buscando garantizar 

la estabilidad y permanencia del nuevo núcleo familiar. 

La adopción plena, a diferencia de la adopción simple contemplada en 

legislaciones comparadas, genera una suerte de novatio familiae que 
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reconfigura completamente el estatus jurídico del adoptado e inclusive 

su partida de nacimiento es sustituida por una nueva, en la cual aparecen 

como padres los adoptantes y el apellido original tiende a ser 

reemplazado por los apellidos de la familia adoptiva. En esencia, esta 

técnica legislativa, si bien ha sido objeto de debates doctrinales respecto 

al derecho a la identidad biológica, lo que busca es eliminar cualquier 

elemento de discriminación entre hijos adoptivos y biológicos, 

garantizando la plena integración familiar del menor. 

La comprensión cabal de la adopción como medida de protección 

subsidiaria exige adentrarse en dimensiones que trascienden la mera 

interpretación normativa, motivo por el cual la aplicación práctica de 

esta institución revela tensiones y desafíos cuales ameritan reflexión 

jurisprudencial certera, particularmente en lo concerniente a la 

temporalidad de las medidas previas, la evaluación de la idoneidad 

familiar y los efectos inalterables correspondientes a la decisión 

adoptiva. 

Por otra parte, el carácter subsidiario de la adopción propone que el 

Estado se configura bajo la obligación positiva de desplegar, con 

celeridad y eficacia, todas las acciones tendientes a preservar o restituir 

el vínculo familiar originario, motivo por el cual la obligación no se 

satisface con meras declaraciones formales o intentos superficiales de 

reinserción familiar. En virtud de ello, Arboleda (2020), sustenta que "la 

subsidiaridad exige del Estado una actuación proactiva, dotada de 

recursos suficientes y personal especializado, que privilegie 

genuinamente la reunificación familiar antes de considerar la adopción 

como alternativa". Ahora en un referente de la práctica forense de la 
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legislación ecuatoriana, existe la observación frecuentemente que las 

medidas de apoyo familiar resultan insuficientes, fragmentarias o 

tardías, cuales precipitan las declaratorias de adoptabilidad que podrían 

haberse evitado mediante intervención temprana y sostenida. 

En este contexto, la tensión entre el derecho del niño a tener una familia 

permanente y el derecho correspondiente a los progenitores al recibir 

apoyo estatal para superar situaciones de vulnerabilidad, constituye uno 

de los dilemas éticos más complejos del derecho de familia 

contemporáneo. No puede soslayarse que, en contextos de pobreza 

estructural, exclusión social o precariedad habitacional, la frontera entre 

el abandono culpable y la imposibilidad material de ejercer la crianza se 

torna difusa. Asimismo, Torres y Mendoza (2021) advierten que "existe 

el riesgo latente de que el sistema adoptivo, en lugar de proteger a la 

niñez, termine penalizando la pobreza de las familias biológicas, 

configurando un mecanismo de transferencia de niños desde sectores 

vulnerables hacia familias de mayor poder adquisitivo". 

La adopción plena, en su configuración radical que extingue ope legis 

todos los vínculos precedentes, plantea interrogantes respecto al derecho 

a la identidad biológica y al acceso a los orígenes. Si bien el CONA en 

su artículo 154 garantiza el carácter irrevocable de la adopción 

estableciendo principal protección a la estabilidad del nuevo núcleo 

familiar, el artículo 27 del mismo cuerpo normativo reconoce el derecho 

de toda persona a conocer su filiación biológica. Esta aparente antinomia 

ha generado debates doctrinales y jurisprudenciales respecto a los 

mecanismos mediante los cuales el adoptado, alcanzada la mayoría de 



46 

 

edad, puede acceder a información sobre sus orígenes sin que ello afecte 

la intangibilidad del vínculo adoptivo. 

La Corte Constitucional mediante su sentencia, No. 292-16-SEP-CC, ha 

desarrollado una jurisprudencia progresista que armoniza ambos 

derechos. Reconoce que el acceso a la información sobre los orígenes 

biológicos constituye un componente esencial del derecho a la 

identidad, particularmente relevante para cuestiones de salud genética, 

prevención de enfermedades hereditarias o impedimentos 

matrimoniales. Sin embargo, este acceso debe canalizarse mediante 

procedimientos que preserven la intimidad de todas las partes y, 

crucialmente, no debe implicar reconstitución de vínculos jurídicos ni 

obligaciones patrimoniales. Como lo sustenta Ramírez (2019), "el 

derecho a conocer los orígenes es un derecho a la verdad personal, no 

un derecho a reclamar filiación retroactiva". 

El principio de priorización nacional, por su parte, enfrenta desafíos en 

su implementación práctica derivados de la escasez relativa de familias 

ecuatorianas dispuestas a adoptar niños, niñas o adolescentes que no 

cumplen con el perfil tradicionalmente demandado. Existe una 

tendencia documentada hacia la preferencia por niños de corta edad, sin 

discapacidad y sin hermanos. Esta realidad genera situaciones 

paradójicas en las cuales adolescentes, grupos de hermanos o niños con 

necesidades especiales permanecen institucionalizados 

indefinidamente, a pesar de existir familias internacionales evaluadas y 

aprobadas que podrían acogerlos. La rigidez en la aplicación del 

principio de priorización nacional, sin considerar el factor temporal y el 
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derecho del niño a no permanecer institucionalizado, puede devenir 

contraria al propio interés superior que busca proteger. 

Por otra parte, autores como Silva (2022) proponen una interpretación 

dinámica del principio de priorización nacional, según la cual el plazo 

razonable de búsqueda de familia nacional debe modularse en función 

de las características del niño y las posibilidades reales de colocación. 

Sugiere que "transcurrido un plazo prudencial sin que se identifique 

familia nacional idónea, el interés superior del menor debe privilegiarse 

sobre consideraciones de orden nacionalista, habilitándose la adopción 

internacional como mecanismo legítimo de restitución del derecho a la 

familia". Esta posición, si bien controvertida, encuentra sustento en el 

artículo 21 de la CDN, cual reconoce la adopción internacional como 

medio alternativo de cuidado cuando no se dispone de opciones 

nacionales apropiadas. 

La incondicionalidad, finalmente, se enfrenta al desafío de las 

expectativas culturales y sociales respecto a la paternidad y maternidad. 

Preparar a las familias adoptantes para asumir genuinamente al niño en 

su integralidad, incluyendo su historia de institucionalización, posibles 

secuelas de maltrato o negligencia y necesidades emocionales 

complejas, constituye una tarea formativa que trasciende lo meramente 

jurídico; motivo por el cual, los procesos psicoeducativos previos a la 

adopción deben des romantizar la parentalidad adoptiva, preparando a 

las familias para enfrentar desafíos específicos del apego, la identidad 

adoptiva y la integración familiar.  En este punto y para concluir, 

Castillo (2018) argumenta que "la incondicionalidad no es un 

sentimiento espontáneo, sino una decisión consciente que debe ser 
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construida mediante acompañamiento profesional, formación específica 

y redes de apoyo post-adoptivo". 

2.3.3 La declaratoria de adoptabilidad y la aplicación judicial 

En primera instancia, la declaratoria judicial de adoptabilidad constituye 

el presupuesto procesal sine qua non con el objetivo que un NNA pueda 

ser legalmente adoptado, pues esta declaratoria no se concibe como un 

simple acto administrativo discrecional, más bien se sustenta como una 

resolución judicial fundada, manteniendo previa sustanciación de un 

procedimiento contradictorio siempre bajo la correcta aplicación del 

debido proceso; esta determina que el menor se encuentra en situación 

jurídica de ser adoptado. El artículo 158 del CONA de manera tácita 

plantea las causales que habilitan esta declaración. 

La primera causal se sustenta bajo la orfandad completa del NNA, 

cuando ambos progenitores han fallecido y no existen parentelas dentro 

del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad que puedan 

asumir su cuidado, o existiendo, estos carecen de las condiciones 

materiales, morales o psicológicas necesarias, procede la declaratoria de 

adoptabilidad. Esta hipótesis exige una valoración exhaustiva por parte 

de la autoridad judicial, quien debe constatar no solamente la 

inexistencia fáctica de familia ampliada, sino también evaluar la 

viabilidad de colocación familiar con parientes conocidos 

La segunda causal refiere a la imposibilidad de determinación o 

ubicación de los progenitores. Esta situación se presenta frecuentemente 

en casos de niños abandonados en instituciones de salud, vía pública u 

otros espacios, respecto de los cuales no ha sido posible establecer su 
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filiación a pesar de haberse desplegado las diligencias investigativas 

pertinentes. Así, como lo señala Vega (2021), "la imposibilidad de 

identificación no puede ser simplemente presumida, sino que debe ser 

el resultado de una búsqueda exhaustiva que incluya coordinación con 

registros civiles, instituciones de salud, medios de comunicación y 

cualquier otro mecanismo razonable de localización". 

La tercera y más compleja causal es la privación de la patria potestad. 

El artículo 113 de la normativa planteada establece las causales 

específicas que pueden derivar en esta privación, entre las cuales 

destacan el maltrato grave, el abuso sexual, la explotación, el abandono 

injustificado, la conducta delictiva grave de los progenitores que afecte 

al menor o la drogodependencia o alcoholismo que impida el ejercicio 

adecuado de las responsabilidades parentales. La privación de la patria 

potestad debe ser declarada judicialmente en un proceso independiente 

y previo a la declaratoria de adoptabilidad, garantizando el derecho de 

defensa de los progenitores y la presunción de inocencia. 

El procedimiento judicial para la declaratoria de adoptabilidad se 

encuentra regulado en los articulados 161 y subsiguientes de la norma 

manifiesta. Este procedimiento reviste características especiales por 

cuanto involucra derechos fundamentales tanto del menor como de su 

familia biológica. El proceso inicia mediante la demanda presentada por 

la “Unidad Técnica de Adopciones” del “Ministerio de Inclusión 

Económica y Social” (MIES), cual es la entidad administrativa 

especializada que actúa como legitimada activa exclusiva en estos 

procedimientos. 
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La demanda debe estar fundamentada en un informe técnico integral que 

contenga la evaluación psicológica, social y legal de la situación del 

NNA, así como la documentación que acredite el cumplimiento de 

alguna de las causales previstas en el artículo 158 del CONA. Una vez 

calificada la demanda, el juez competente que en el sistema procesal de 

la legislación ecuatoriana corresponde a los Jueces de Familia, Mujer, 

Niñez y Adolescencia, deberá convocar a una audiencia única en la cual 

se practicarán todas las pruebas y se escuchará a todas las partes 

intervinientes. 

El debido proceso constituye un límite infranqueable en estos 

procedimientos. En este sentido la CRE en su artículo 76 garantiza el 

derecho al debido proceso en todas las instancias, incluyendo los 

procedimientos no penales. Si bien en el contexto de la declaratoria de 

adoptabilidad, el debido proceso se concreta en el derecho de los 

progenitores o representantes legales a ser notificados, a contar con 

patrocinio jurídico, a presentar prueba de descargo y a recurrir de la 

decisión, en virtud de ello, López (2017) advierte que "la vulneración 

del debido proceso en esta fase vicia de nulidad todo el proceso adoptivo 

posterior, pudiendo incluso derivar en la reversión de adopciones ya 

consumadas con las consecuencias traumáticas que ello implica para 

todas las partes involucradas". 

Un aspecto medular del procedimiento es la audiencia donde comparece 

el NNA; pues por medio del artículo 60 del CONA reconoce el derecho 

de los menores a “ser escuchados en todos los procedimientos judiciales 

y administrativos que les afecten”. Esta audiencia debe realizarse en un 

entorno amigable, con técnicas especializadas que permitan recabar la 
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opinión del menor sin revictimización. La ponderación que el juez debe 

dar a esta opinión es directamente proporcional a la edad y madurez del 

menor, pero en ningún caso puede ser desestimada sin fundamentación. 

El rol de la Unidad Técnica de Adopciones trasciende la mera 

interposición de la demanda. Esta entidad especializada del MIES tiene 

la responsabilidad de acompañar integralmente el proceso, 

proporcionando al tribunal todos los elementos técnicos necesarios para 

la toma de decisión. Adicionalmente, la UTA en todos sus aspectos 

deberá mantener el registro actualizado de los NNA a los cuales se les 

haya declarado en adoptabilidad, así como el registro de familias 

aspirantes a adopción previamente evaluadas y aprobadas. Esta función 

administrativa resulta esencial para materializar efectivamente el 

derecho del menor a tener una familia, evitando que la declaratoria de 

adoptabilidad se convierta en una situación jurídica abstracta sin 

concreción práctica. 

Una vez declarada judicialmente el adoptabilidad, el menor ingresa al 

programa de adopción, iniciándose la fase de emparejamiento 

(matching) entre el perfil del NNA y las familias registradas. Este 

proceso lo que busca es garantizar la mayor idoneidad posible en la 

conformación del nuevo núcleo familiar, atendiendo no solamente a 

criterios jurídicos formales, sino fundamentalmente a consideraciones 

psicológicas, sociales y afectivas que maximicen las posibilidades de 

adaptación exitosa y construcción de vínculos estables. Como alega 

Pérez (2022), "la declaratoria de adoptabilidad no es un fin en sí mismo, 

sino el punto de partida de un proceso integral de restitución del derecho 
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a la familia, que exige seguimiento, acompañamiento y compromiso 

institucional sostenido". 

En síntesis, la adopción en el ordenamiento jurídico ecuatoriano se 

configura como una institución compleja que armoniza principios 

constitucionales, instrumentos internacionales de derechos humanos y 

regulaciones específicas en el derecho de familia. Su aplicación exige 

de los operadores jurídicos no solamente conocimiento técnico 

normativo, sino fundamentalmente sensibilidad humana y compromiso 

con el interés superior del menor, principio que debe irradiar cada 

decisión y cada actuación en este delicado ámbito del derecho familiar. 

El procedimiento de declaratoria de adoptabilidad constituye uno de los 

procesos judiciales más delicados del sistema de justicia especializada 

en niñez y adolescencia, en tanto sus consecuencias son definitivas e 

irreversibles para todas las partes involucradas. La praxis judicial revela 

múltiples aristas problemáticas que exigen análisis profundo con el 

objetivo de garantizar tanto la eficacia protectora como el respeto 

irrestricto en relación a las garantías constitucionales. 

Por otra parte, la causal de orfandad completa, cual pese a ser 

aparentemente simple en su configuración normativa, presenta 

complejidades mediante el análisis de la situación de la familia 

ampliada; en virtud de ello el artículo 158 del CONA no exige 

únicamente la inexistencia de ascendientes, sino que atribuye facultad al 

juez a fin de evaluar la idoneidad de los parientes que eventualmente 

podrían asumir el cuidado del menor. Pues esta evaluación, deberá 

sustentarse bajo criterios objetivos en los que se consideren no 
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solamente la capacidad económica, sino tener en cuenta también la 

capacidad afectiva, así como la estabilidad emocional, la ausencia de 

antecedentes de violencia y la genuina disposición de asumir la 

responsabilidad parental. En esencia, Moreno (2021) advierte que "la 

presión familiar o la obligación moral no constituyen fundamentos 

suficientes para la colocación familiar con parientes, debiendo 

privilegiarse el análisis prospectivo de las posibilidades reales de brindar 

un entorno protector y afectivamente nutritivo". 

La imposibilidad de determinación o ubicación de progenitores ha 

adquirido nuevas dimensiones con el desarrollo tecnológico. 

Actualmente, el estándar de diligencia exigible para considerar agotadas 

las vías de búsqueda incluye no solamente las publicaciones en medios 

tradicionales y coordinación con Registros Civiles, sino también la 

utilización de redes sociales, bases de datos policiales, sistemas de 

personas desaparecidas y, eventualmente, pruebas genéticas que 

permitan establecer filiación cuando existen indicios de posibles 

progenitores. La jurisprudencia de la legislación ecuatoriana ha sido 

enfática en señalar que la carga probatoria recae sobre la administración, 

no siendo admisible presumir el abandono sin un despliegue 

investigativo exhaustivo y documentado. Pues según lo manifestado por 

Guerrero (2020), "la imposibilidad debe ser real y demostrada, no 

meramente formal o burocrática, debiéndose agotar todos los 

mecanismos tecnológicos y científicos disponibles antes de declarar el 

adoptabilidad por esta causal". 

La privación de patria potestad como antecedente de la declaratoria de 

adoptabilidad genera la mayor conflictividad procesal. El CONA 
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establece un sistema de doble instancia judicial: primero debe tramitarse 

el juicio de privación de patria potestad bajo la manifestación de los 

artículos 113 y siguientes de la normativa antes mencionada, y solo una 

vez ejecutoriada esta sentencia, puede iniciarse el proceso de 

declaratoria de adoptabilidad. Esta secuencia procesal, si bien garantiza 

el debido proceso, genera dilaciones temporales significativas que 

mantienen al niño en situación de incertidumbre jurídica. Algunas voces 

doctrinales han propuesto la acumulación de ambos procesos para 

mayor celeridad, aunque esta opción presenta objeciones desde la 

perspectiva de la especialización procesal y la claridad de las 

pretensiones. 

Las causales de privación de patria potestad manifestadas en el artículo 

113 del CONA requieren interpretación restrictiva, en tanto constituyen 

la más grave sanción civil que puede imponerse a un progenitor. El 

maltrato físico o psicológico grave debe ser acreditado mediante prueba 

pericial especializada que valore no solamente la ocurrencia de hechos 

aislados, sino patrones sistemáticos de violencia que comprometan el 

desarrollo integral del menor. Como señala Núñez (2019), "no todo 

ejercicio inadecuado de la parentalidad justifica la privación de patria 

potestad; debe tratarse de conductas que por su gravedad, reiteración o 

irreversibilidad tornen incompatible la permanencia del menor bajo 

cuidado parental". 

El abandono como causal de privación presenta particular dificultad 

probatoria, motivo por el cual el CONA no define con precisión cuándo 

el distanciamiento parental configura abandono jurídicamente relevante. 

La doctrina distingue entre abandono material (ausencia de 
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sostenimiento económico), abandono emocional (desinterés afectivo 

sostenido) y abandono físico (dejación material del menor).  Para que el 

abandono justifique la privación de patria potestad debe ser 

injustificado, voluntario y sostenido en el tiempo. Situaciones de 

privación de libertad del progenitor, enfermedad psiquiátrica no 

imputable o imposibilidad material producto de desplazamiento forzado 

no configuran abandono voluntario y, por ende, no pueden fundamentar 

la privación. Valdez (2018) sostiene que "el abandono debe evaluarse 

considerando el contexto socioeconómico y las posibilidades reales del 

progenitor, evitando criminalizar la pobreza o victimizar doblemente a 

familias en situación de vulnerabilidad extrema". 

El rol de la UTA mediante la fase administrativa previa resulta 

determinante para la calidad de los procesos judiciales. Esta entidad 

debe elaborar informes técnicos integrales que incluyan evaluación 

psicológica del niño (indagando su opinión, deseos y nivel de 

comprensión de su situación), evaluación social (analizando las 

condiciones de institucionalización, trayectoria familiar y redes de 

apoyo), e informe jurídico (sistematizando las actuaciones 

administrativas previas y fundamentando la causal invocada). La 

omisión o superficialidad de estos informes compromete gravemente la 

calidad de la decisión judicial, pudiendo derivar en declaratorias de 

adoptabilidad improcedentes o, inversamente, en rechazos que 

perpetúan la situación de desprotección. 

Ahora, el seguimiento post-declaratorio constituye una fase 

frecuentemente descuidada pero esencial. Una vez declarada el 

adoptabilidad, el menor ingresa al registro de niños adoptables, pero esto 
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no garantiza automáticamente su colocación. Niños fuera del rango de 

edad preferido o con necesidades especiales pueden permanecer años en 

situación de adoptabilidad sin materializar su derecho a una familia. Esta 

realidad evidencia la insuficiencia de contemplar la adopción 

exclusivamente desde la perspectiva procesal-formal, siendo imperativo 

desarrollar políticas públicas que promuevan adopciones de niños 

tradicionalmente no preferidos, mediante campañas de sensibilización, 

incentivos fiscales y programas de apoyo post-adoptivo especializados. 

En definitiva, la declaratoria de adoptabilidad no puede reducirse a un 

trámite burocrático, sino que debe entenderse como un proceso judicial 

de garantías, técnicamente sustentado y orientado teleológicamente 

hacia la efectiva restitución del derecho fundamental de todo NNA a 

desarrollarse en un entorno familiar permanente, afectivo y protector. 
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CAPÍTULO III 

3 REQUISITOS Y CONTROVERSIAS DE LA FILIACIÓN 

ADOPTIVA 

3.1 Arquitectura normativa de la idoneidad  

La institución adoptiva, observada desde su dimensión más prístina y 

depurada, pasa a ser un fenómeno jurídico cuya teleología esencial ha 

experimentado una metamorfosis en las últimas décadas. Lo que era un 

mecanismo destinado prioritariamente a satisfacer anhelos parentales de 

quienes carecían de descendencia biológica, ha transmutado en un 

instrumento tuitivo cuyo epicentro axiológico reside, inequívocamente, 

en la protección reforzada del interés superior del niño, niña o 

adolescente en situación de adoptabilidad. Esta reconversión conceptual 

no representa una modificación superficial o meramente retórica del 

instituto filial, sino una conquista civilizatoria que hunde sus raíces en 

la progresiva constitucionalización de los derechos de la infancia y en el 

tránsito irreversible desde la doctrina de la situación irregular hacia la 

doctrina de la protección integral consagrada en la Convención sobre los 

Derechos del Niño de 1989.   Morales y Acosta (2021) han dilucidado 

con particular agudeza esta transformación sustancial al sostener que "la 

adopción contemporánea ha transmutado desde un mecanismo de 

satisfacción de pretensiones adultas hacia un instrumento tuitivo que 

privilegia, ab initio, la tutela del desarrollo integral del menor en 

situación de adoptabilidad, invirtiendo radicalmente la jerarquía de 

intereses " (p. 167). Por lo que se impone, consecuentemente, una 

relectura de los requisitos a quienes postulan acceder a la condición de 
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progenitores adoptivos pues tales exigencias dejan de concebirse como 

obstáculos burocráticos o restricciones caprichosas para revelar su 

auténtica naturaleza: constituyen filtros epistemológicos destinados a 

identificar, mediante procedimientos objetivables y científicamente 

fundamentados, a aquellas personas que reúnen las condiciones óptimas 

para proporcionar al adoptando un ambiente familiar verdaderamente 

propicio. 

El artículo 159 del CONA cristaliza normativamente este giro 

copernicano al establecer un catálogo de requisitos concurrentes que 

configuran el estatuto jurídico del postulante idóneo. Este compendio 

normativo amalgama exigencias de naturaleza objetiva —verificables 

mediante constataciones fácticas directas— con valoraciones subjetivas 

que demandan un análisis casuístico pormenorizado e individualizado, 

ejercicio hermenéutico que debe ejecutarse aplicando invariablemente 

el principio pro infans como cánon rector vinculante. La primera de 

estas exigencias cardinales versa sobre la capacidad civil plena del 

aspirante adoptivo, requisito que trasciende largamente la mera 

formalidad protocolar para encarnar el reconocimiento normativo de 

que el ejercicio de la parentalidad adoptiva requiere del discernimiento 

intelectual, la libertad volitiva y la aptitud decisoria que únicamente 

puede ostentar quien se encuentra en pleno uso de sus facultades 

cognoscitivas y jurídicas. No se trata simplemente de constatar la 

ausencia de declaratorias judiciales de interdicción o inhabilitación, sino 

de verificar la inexistencia de cualquier circunstancia que menoscabe la 

autonomía del postulante para contraer obligaciones de carácter 

existencial permanente e irrevocable como las que dimanan del vínculo 
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filial. Gallegos Canales (2020) ha explicitado que "la plenitud 

capacitaria del adoptante no se circunscribe únicamente a la ausencia de 

incapacidades absolutas o relativas consagradas en el ordenamiento 

civil, sino que se extiende a una valoración integral de su autonomía 

para asumir obligaciones parentales de carácter permanente cuya 

ejecución demandará el ejercicio ininterrumpido de la autoridad parental 

durante un período que puede abarcar décadas" (p. 234). Esta ratio legis 

subyacente se vincula indisolublemente con el principio de patria 

potestas responsable, conforme al cual se presume que únicamente 

quien posee la madurez jurídica suficiente para celebrar actos con plena 

validez contractual puede, a fortiori, comprometerse con la 

responsabilidad infinitamente más gravosa de moldear el desarrollo 

existencial de otro ser humano. 

El segundo requisito esencial contemplado en el ordenamiento 

ecuatoriano concierne al umbral etario mínimo que debe haber 

alcanzado el aspirante adoptivo, establecido por el legislador en 

veinticinco años cumplidos. Este parámetro cronológico ha suscitado 

profusa controversia doctrinal, oscilando las posiciones entre quienes lo 

consideran una restricción arbitraria carente de fundamentación 

científica y quienes lo defienden como salvaguarda necesaria fundada 

en constataciones empíricas relativas al proceso madurativo humano. La 

verdad hermenéutica se sitúa, como frecuentemente acontece, en un 

punto intermedio que rehúye tanto el determinismo biologicista como el 

voluntarismo ingenuo. Lathrop Gómez (2019) ha argumentado 

convincentemente que "el criterio etario no obedece a un capricho del 

legislador, sino a la constatación empírica de que la consolidación de la 
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identidad personal, la estabilización laboral-económica y la 

sedimentación del proyecto existencial requieren, en la generalidad de 

los casos, de un período de maduración que difícilmente se alcanza antes 

del cuarto lustro de vida, momento en el cual la persona ha tenido 

oportunidad de experimentar diversas vicisitudes existenciales que 

forjan el carácter y templan la resiliencia emocional" (p. 89). Esta 

fundamentación cobra particular relevancia si se pondera que la función 

parental adoptiva demanda un grado de madurez emocional, estabilidad 

psíquica y fortaleza anímica superior incluso al requerido para la 

parentalidad biológica, habida cuenta de que el adoptante deberá 

afrontar desafíos específicos vinculados con la gestión de la revelación 

del origen adoptivo, el manejo de eventuales crisis identitarias del 

adoptado y la construcción de vínculos afectivos en ausencia del 

componente gestacional que opera como facilitador instintivo del apego 

en la filiación consanguínea. No obstante, esta fundamentación resulta 

imperativo advertir que la edad per se no garantiza ni descarta la 

idoneidad parental; constituye, más bien, un indicador probabilístico 

que el ordenamiento erige como presunción iuris tantum de suficiencia 

madurativa, susceptible de ser desvirtuada o reforzada mediante la 

evaluación integral que corresponde al estudio psicosocial. 

El tercer pilar del andamiaje normativo de la idoneidad adoptiva se 

edifica sobre la exigencia de suficiencia patrimonial, por tanto, este 

requisito debe interpretarse con suma cautela hermenéutica para evitar 

derivas elitistas o discriminatorias que pudieran reservar la adopción a 

sectores socioeconómicos privilegiados, vulnerando así el principio de 

igualdad material y el derecho de personas de recursos modestos a 
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acceder a esta parentalidad adoptiva. No se trata de exigir ningún tipo 

de opulencia ni de imponer estándares es la razón de verificar 

razonablemente que el aspirante dispone de recursos materiales 

suficientes para proveer al adoptando las condiciones básicas de 

subsistencia digna: alimentación adecuada, vestimenta decorosa, 

vivienda salubre, atención sanitaria integral y acceso a oportunidades 

educativas que permitan el desarrollo pleno de sus potencialidades 

cognitivas y vocacionales. Rivera Santander (2022) ha precisado que "la 

valoración de la suficiencia económica debe efectuarse con criterios de 

razonabilidad y proporcionalidad, evitando tanto la laxitud excesiva que 

pudiera colocar al menor en situaciones de precariedad material como 

la rigurosidad desmedida que reservara la adopción exclusivamente para 

estratos socioeconómicos elevados, lo cual vulneraría el derecho de 

personas de recursos modestos pero suficientes a acceder a la 

parentalidad adoptiva" (p. 312). Esta ponderación resulta 

particularmente compleja en contextos latinoamericanos caracterizados 

por profundas asimetrías distributivas y por la existencia de amplios 

sectores poblacionales que, sin hallarse en situación de indigencia 

absoluta, carecen de las certezas económicas y de la estabilidad laboral 

que caracteriza a las clases medias consolidadas. La solución 

hermenéutica no puede transitar por el camino facilista de establecer 

umbrales monetarios rígidos, sino que debe construirse mediante 

análisis casuísticos que trasciendan la constatación patrimonial estática 

para adentrarse en una valoración dinámica de las trayectorias laborales, 

los patrones de administración financiera, las redes de apoyo familiar 

extenso y los mecanismos de resiliencia económica susceptibles de 

activarse ante contingencias adversas. 
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Más allá de estos tres requisitos primarios, el ordenamiento ecuatoriano 

exige la acreditación de condiciones de salud física y mental 

compatibles con el ejercicio responsable de la función parental. Esta 

exigencia, formulada con encomiable amplitud en el numeral cuarto del 

artículo 159 CNA, debe interpretarse con especial sensibilidad para 

evitar configuraciones discriminatorias que excluyan ipso facto a 

personas con discapacidades o con diagnósticos médicos que, 

adecuadamente gestionados, no comprometen la capacidad parental 

efectiva. El concepto de "salud compatible con el ejercicio de la 

parentalidad" no alude a un estado de perfección médica utópica, sino a 

la ausencia de patologías cuya gravedad o evolución previsible pudieran 

comprometer seriamente la capacidad del adoptante para atender las 

necesidades básicas del adoptando durante su minoría de edad o cuya 

sintomatología pudiera generar un entorno familiar pernicioso para el 

desarrollo integral del infante. La valoración de este extremo no 

corresponde al operador jurídico sino a profesionales de la salud mental 

y física que, mediante dictámenes técnicamente fundados, deben 

pronunciarse sobre la compatibilidad entre el estado de salud del 

postulante y las demandas inherentes a la función parental, evitando 

tanto los estigmas discriminatorios como las complacencias 

irresponsables que pudieran colocar al adoptando en situaciones de 

vulnerabilidad previsible. En esta materia, como en todas las que atañen 

a la idoneidad adoptiva, el principium rector debe ser siempre el interés 

superior del niño, entendido no como abstracción retórica sino como 

mandato de optimización que exige al intérprete ponderar, en cada caso 

concreto, el conjunto de circunstancias relevantes para determinar qué 
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solución normativa maximiza las oportunidades de desarrollo integral 

del menor cuya filiación adoptiva se procura constituir. 

3.2 La diferencia etaria como criterio deferenciador y el estudio 

psicosocial como instrumento de discernimiento 

La diferencia de edad entre adoptante y adoptado constituye uno de los 

criterios normativos más controvertidos y paradójicamente, menos 

problematizados en la dogmática jurídica contemporánea sobre filiación 

adoptiva. El artículo 159, numeral quinto del CONA establece que debe 

existir una diferencia mínima de catorce años entre quien adopta y quien 

es adoptado, parámetro que, si bien encuentra eco en numerosas 

legislaciones comparadas, ha sido objeto de cuestionamientos 

doctrinales que oscilan entre la impugnación radical de su 

constitucionalidad y la defensa cerrada de su racionalidad biológica. 

Para comprender cabalmente la ratio legis de esta prescripción resulta 

indispensable trascender las lecturas literalistas y adentrarse en las 

consideraciones antropológicas, psicológicas y sociológicas que 

subyacen a esta exigencia. En esencia, el legislador procura garantizar 

que la relación filial adoptiva pueda mimetizar, en la medida de lo 

posible, la dinámica generacional propia de la filiación biológica, 

procurando evitar configuraciones relacionales que pudieran asemejarse 

más a vínculos fraternales, amistosos o de mentoría que a una genuina 

relación parento-filial caracterizada por la asimetría generacional y por 

el ejercicio de la autoridad parental. Varsi Rospigliosi (2020) ha 

explicitado que "la diferencia etaria mínima entre adoptante y adoptado 

no constituye un capricho normativo sino una salvaguarda destinada a 

preservar la verosimilitud biológica de la relación filial, facilitando así 
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la construcción de una dinámica familiar en la cual el adoptante pueda 

ejercer con naturalidad el rol parental sin que la proximidad cronológica 

genere confusiones identitarias o dificulte el establecimiento de límites 

generacionales claros" (p. 445). Esta fundamentación, aunque plausible 

en su formulación abstracta, debe someterse a escrutinio crítico para 

determinar si efectivamente el parámetro de catorce años resulta 

adecuado o si, por el contrario, constituye una rigidez normativa que 

sacrifica situaciones merecedoras de tutela en aras de una simetría 

biológica que, en rigor, la adopción jamás podrá reproducir fielmente. 

La controversia se intensifica cuando se pondera que la diferencia etaria 

opera como barrera absoluta e infranqueable, sin posibilidad de 

flexibilización ni siquiera en supuestos excepcionales donde concurran 

circunstancias que justificaran una aproximación más laxa. Un 

postulante de treinta y ocho años se encuentra impedido de adoptar a un 

adolescente de veinticinco años —supuesto infrecuente pero 

jurídicamente posible en casos de mayoría de edad sobreviniente 

durante el proceso adoptivo— aun cuando pudiera acreditarse la 

existencia de un vínculo afectivo preexistente y la plena aquiescencia 

del adoptando. Esta inflexibilidad normativa contrasta con la tendencia 

contemporánea hacia la desformalizaciónde los institutos de derecho de 

familia y la adopción de enfoques más centrados en las realidades 

vinculares concretas que en parámetros abstractos. No obstante, sería 

incorrecto tildar esta restricción de arbitraria sin antes examinar las 

consecuencias sistémicas que acarrearía su eliminación o flexibilización 

indiscriminada. Belluscio (2021) ha advertido que "la supresión de todo 

criterio etario diferencial podría abrir la puerta a configuraciones 
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relacionales disfuncionales que, bajo la apariencia formal de adopción, 

encubrieran realidades vinculares de naturaleza completamente diversa, 

desde relaciones afectivas entre pares hasta vínculos instrumentales 

destinados a obtener beneficios migratorios, sucesorios o de otra índole" 

(p. 178). La solución hermenéutica óptima no transita, 

consecuentemente, ni por la rigidez absoluta ni por la supresión total del 

requisito, sino por la construcción de márgenes de flexibilización 

excepcional que, preservando la regla general, permitan atender casos 

singulares mediante procedimientos que garanticen un escrutinio 

reforzado de la genuinidad del vínculo pretendido y de la efectiva 

concurrencia del interés superior del adoptando. 

Más allá de los requisitos formales objetivamente verificables, el 

ordenamiento jurídico ecuatoriano confiere centralidad decisoria al 

denominado estudio de hogar o evaluación psicosocial de idoneidad, 

procedimiento mediante el cual equipos multidisciplinarios integrados 

por profesionales de la psicología, el trabajo social y eventualmente, 

otras disciplinas afines, realizan un diagnóstico integral de las 

condiciones personales, familiares, ambientales y relacionales del 

postulante adoptivo. Este instrumento de valoración técnica constituye, 

sin hipérbole alguna, el epicentro del procedimiento de calificación de 

idoneidad, pues trasciende la mera constatación del cumplimiento 

formal de requisitos objetivos para adentrarse en una evaluación 

holística de la capacidad parental efectiva del aspirante y de su aptitud 

para proporcionar al adoptando un entorno familiar verdaderamente 

propicio para su desarrollo integral. La arquitectura metodológica del 

estudio psicosocial varía considerablemente entre jurisdicciones y entre 
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instituciones evaluadoras, pero tiende a articularse en torno a tres ejes 

cardinales: la evaluación psicológica individual del postulante, el 

análisis de la dinámica familiar y relacional, esto junto a la valoración 

de las condiciones materiales y ambientales del hogar.  

Por lo cual, Grosman y Martínez Alcorta (2019) han enfatizado que "el 

estudio de idoneidad además de ser un examen destinado a identificar la 

perfección parental, es ciertamente un proceso de discernimiento 

orientado a detectar contraindicaciones en el bienestar del adoptando" 

(p. 267). Esta precisión permite entonces evitar derivas perfeccionistas 

que, bajo la pretensión de maximizar las garantías del adoptando, 

terminen por dar estándares resulten excluyentes de personas 

perfectamente aptas para ejercer la parentalidad adoptiva.  Por otro lado, 

la evaluación psicológica individual constituye el primer componente 

del estudio de idoneidad y procura explorar diversas dimensiones de la 

personalidad, la salud mental, la madurez emocional y las motivaciones 

del postulante. Mediante la aplicación de entrevistas en profundidad, 

cuestionarios y eventualmente, instrumentos psicométricos validados, 

donde los profesionales de la salud mental buscan identificar la 

presencia de psicopatologías, déficits en las competencias parentales, o 

motivaciones espurias que pudieran comprometer esa idoneidad del 

aspirante. Un postulante que procura adoptar para "salvar su 

matrimonio", para "llenar el vacío" dejado por un hijo fallecido, o para 

obtener compañía en la senectud revela motivaciones problemáticas 

que, aunque comprensibles desde la perspectiva del dolor humano, no 

se orientan primordialmente hacia el interés del adoptando sino hacia la 

satisfacción de necesidades adultas. La evaluación debe también 



67 

 

explorar la capacidad del postulante para gestionar la revelación del 

origen adoptivo, su disposición para mantener vínculos con la familia 

biológica cuando ello resulte conveniente para el adoptando, su 

flexibilidad para adaptar expectativas preconcebidas a la realidad del 

niño concreto que eventualmente llegue a su hogar, y su resiliencia para 

afrontar los desafíos específicos que plantea la parentalidad adoptiva, 

desde las eventuales conductas regresivas o desafiantes del adoptando 

hasta las miradas sociales estigmatizantes que aún persisten en ciertos 

contextos culturales. Palacios y Brodzinsky (2018) han subrayado que 

"la idoneidad parental adoptiva no se define por la ausencia total de 

conflictos psicológicos —condición que difícilmente satisfaría incluso 

el progenitor biológico promedio— sino por la presencia de recursos 

psíquicos suficientes para contener emocionalmente al adoptando, la 

capacidad reflexiva para reconocer y gestionar las propias limitaciones, 

y la disposición genuina para priorizar las necesidades del niño por 

encima de las propias expectativas o deseos" (p. 523). 

El segundo eje del estudio psicosocial versa sobre la dinámica familiar 

y relacional del postulante, dimensión que cobra particular relevancia en 

casos de adopción biparental donde resulta indispensable evaluar la 

solidez de la relación conyugal o convivencial, el grado de consenso 

entre los miembros de la pareja respecto a la decisión adoptiva, la 

complementariedad de roles parentales, y la capacidad del sistema 

familiar para integrar al adoptando sin que ello genere desequilibrios 

relacionales patológicos. La experiencia clínica demuestra que las 

adopciones emprendidas por parejas en crisis relacional, o en las cuales 

uno de los miembros adopta por complacer al otro sin convicción 
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genuina, presentan índices significativamente más elevados de fracaso 

adoptivo o de generación de dinámicas familiares disfuncionales. La 

evaluación debe también explorar la actitud de otros miembros del 

núcleo familiar —hijos biológicos previos, ascendientes convivientes, 

hermanos— hacia la incorporación del adoptando, pues la hostilidad o 

el rechazo de estos integrantes puede comprometer gravemente las 

posibilidades de integración exitosa del niño al sistema familiar. 

Asimismo, resulta relevante valorar la amplitud y solidez de las redes de 

apoyo social con las que cuenta el postulante, desde vínculos de amistad 

significativos hasta pertenencias comunitarias o institucionales que 

puedan operar como recursos ante situaciones de crisis. El tercer 

componente del estudio psicosocial concierne a las condiciones 

materiales y ambientales del hogar, evaluación que trasciende la mera 

constatación de la suficiencia económica para adentrarse en aspectos 

relativos a la salubridad de la vivienda, la disponibilidad de espacios 

adecuados para el desarrollo del niño, la accesibilidad a servicios 

educativos y sanitarios, y la idoneidad del entorno barrial o comunitario. 

Esta dimensión evaluativa debe efectuarse con especial cuidado para 

evitar sesgos clasistas que descalifiquen hogares modestos pero dignos 

en favor de configuraciones más opulentas, pero afectivamente más 

empobrecidas, recordando siempre que el adoptando requiere, 

primordialmente, amor, contención emocional y estabilidad vincular 

antes que lujos materiales superfluos. 
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3.3 Restricciones a la filiación biparental y la colisión 

constitucional en materia de adopción homoparental 

La configuración normativa de la adopción biparental en el 

ordenamiento jurídico ecuatoriano revela una arquitectura restrictiva 

que privilegia ostensiblemente las parejas heterosexuales formalmente 

constituidas, subordinando y, en ciertos casos, excluyendo otras 

configuraciones familiares que la realidad social contemporánea exhibe 

con creciente visibilidad. El artículo 159, numeral sexto del Código de 

la Niñez y Adolescencia establece que, en casos de adopción conjunta 

por dos personas, éstas deben hallarse unidas en matrimonio o en unión 

de hecho legalmente reconocida con una antigüedad mínima de tres 

años, requisito que, si bien busca garantizar la estabilidad del núcleo 

familiar receptor, opera simultáneamente como mecanismo de exclusión 

de parejas en estadios iniciales de consolidación vincular que podrían, 

no obstante, ofrecer condiciones óptimas para el desarrollo integral del 

adoptando. La exigencia de matrimonio o unión de hecho registrada no 

constituye, en sí misma, una prescripción arbitraria, pues el legislador 

procura razonablemente asegurar que el proyecto parental adoptivo se 

edifique sobre cimientos relacionales suficientemente sólidos y 

perdurables, evitando así someter al adoptando a la contingencia de 

rupturas vinculares prematuras que pudieran reeditar, paradójicamente, 

las experiencias de inestabilidad y abandono que precisamente la 

adopción busca subsanar. No obstante, la exigencia adicional de tres 

años de convivencia previa opera como filtro temporal que, aunque 

fundamentado en consideraciones de prudencia, puede resultar 

excesivamente riguroso en determinados supuestos. Hernández Breña 
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(2021) ha señalado que "el requisito de antigüedad trianuál en la relación 

de pareja responde a la pretensión legislativa de verificar la solidez del 

vínculo mediante el tamiz del tiempo, bajo la premisa —

estadísticamente respaldada— de que las relaciones que superan el 

umbral de los tres años presentan índices de estabilidad 

significativamente superiores a aquellas que se encuentran en fases más 

tempranas de desarrollo" (p. 392). Esta fundamentación empírica no 

resulta desdeñable, pues la literatura especializada en psicología de las 

relaciones de pareja documenta que la denominada "fase de 

enamoramiento" tiende a declinar aproximadamente hacia el segundo o 

tercer año de relación, momento en el cual la pareja enfrenta la 

disyuntiva de transitar hacia una vinculación más madura y realista o de 

disgregarse ante la disipación de la idealización inicial, circunstancia 

que torna comprensible la preocupación legislativa por asegurar que la 

adopción conjunta se emprenda únicamente cuando la relación ha 

superado este período crítico y ha demostrado capacidad de perduración 

en el mediano plazo. 

La adopción unipersonal o monoparental, esto es, aquella emprendida 

por una persona sin pareja conyugal o convivencial, se encuentra 

expresamente contemplada y permitida en el ordenamiento ecuatoriano, 

configuración que rompe con concepciones tradicionales que reservaban 

la adopción exclusivamente para núcleos biparentales. Esta apertura 

normativa representa un avance civilizatorio significativo, pues 

reconoce que la capacidad para proporcionar un entorno familiar 

adecuado no depende necesariamente de la presencia de dos figuras 

parentales, sino de la suficiencia de recursos personales, emocionales y 
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materiales del postulante singular para satisfacer las necesidades 

integrales del adoptando. Sin embargo, esta admisibilidad formal de la 

adopción unipersonal coexiste con una subordinación fáctica y 

procedimental que se manifiesta en la priorización sistemática de las 

parejas heterosexuales formalmente constituidas en los procesos de 

asignación de niños declarados en situación de adoptabilidad. Esta 

jerarquización, aunque no siempre explicitada en la literalidad 

normativa, opera mediante directrices administrativas, protocolos 

institucionales y prácticas decisorias de las autoridades competentes 

que, invocando el principio del interés superior del niño, interpretan que 

la biparentalidad heterosexual constituye el modelo óptimo de familia y 

que, consecuentemente, los postulantes unipersonales solo deben ser 

considerados cuando no existan parejas disponibles o cuando las 

características específicas del adoptando —edad avanzada, presencia de 

discapacidades, pertenencia a grupos de hermanos— tornen más difícil 

su colocación.  Fonseca Morales (2020) ha criticado esta jerarquización 

implícita al argumentar que "la subordinación de la adopción 

unipersonal a la biparental carece de sustento empírico robusto, pues la 

literatura científica contemporánea demuestra que el bienestar infantil 

no depende tanto de la estructura familiar —monoparental versus 

biparental— cuanto de la calidad de los vínculos afectivos, la estabilidad 

del entorno, la suficiencia de recursos materiales y el apoyo social 

disponible, variables que pueden concurrir tanto en familias 

monoparentales como biparentales" (p. 201). Esta observación resulta 

particularmente pertinente si se pondera que numerosos estudios 

longitudinales han documentado que niños criados en hogares 

monoparentales caracterizados por la calidez afectiva, la consistencia 



72 

 

educativa y la suficiencia económica exhiben trayectorias de desarrollo 

psicosocial enteramente comparables a las de niños criados en núcleos 

biparentales, desmintiendo así los estereotipos que presentaban la 

monoparentalidad como configuración intrínsecamente deficitaria o 

subóptima. 

La cuestión que suscita las controversias jurídicas más agudas en el 

panorama contemporáneo del derecho filial adoptivo ecuatoriano versa 

sobre la adopción homoparental, esto es, la posibilidad —o, más 

precisamente, la imposibilidad jurídica actual— de que parejas 

conformadas por personas del mismo sexo accedan conjuntamente a la 

adopción. El artículo 68, inciso segundo de la Constitución de la 

República del Ecuador establece que "la adopción corresponderá solo a 

parejas de distinto sexo", prescripción que ha generado un intenso 

debate doctrinal y jurisprudencial sobre su constitucionalidad a la luz de 

los principios de igualdad y no discriminación consagrados en el propio 

texto constitucional y en los instrumentos internacionales de derechos 

humanos suscritos por el Estado ecuatoriano. Esta prohibición explícita 

y categórica contrasta abiertamente con la progresiva ampliación de 

derechos que las parejas del mismo sexo han experimentado en el 

ordenamiento ecuatoriano, particularmente tras el reconocimiento del 

matrimonio igualitario por vía jurisprudencial mediante la Sentencia 11-

18-CN/19 de la Corte Constitucional, pronunciamiento que declaró la 

discriminación implícita en la restricción del matrimonio a parejas 

heterosexuales y ordenó la modificación del sistema registral para 

permitir la celebración de matrimonios entre personas del mismo sexo.  

Esta sentencia histórica, que marcó un hito en la evolución de los 
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derechos LGBTIQ+ en Ecuador, generó legítimas expectativas respecto 

a la extensión de este reconocimiento igualitario hacia la esfera de la 

adopción, expectativas que, sin embargo, se han visto frustradas por la 

permanencia inalterada del artículo 68 inciso segundo constitucional y 

por la reticencia de los operadores jurídicos y de la propia Corte 

Constitucional para abordar frontalmente esta contradicción normativa. 

Oyarte Martínez (2022) ha caracterizado esta situación como una 

"antinomia constitucional irresuelta que revela las tensiones entre el 

principio de igualdad formal y las resistencias socioculturales que 

persisten frente al reconocimiento pleno de las familias homoparentales, 

generando un régimen jurídico esquizofrénico en el cual se reconoce a 

las parejas del mismo sexo el derecho a formalizar su vínculo mediante 

matrimonio pero se les niega simultáneamente el acceso a una de las 

dimensiones más trascendentes del proyecto familiar: la parentalidad 

adoptiva conjunta" (p. 156). 

El análisis de la constitucionalidad del artículo 68 inciso segundo debe 

partir del reconocimiento de que toda restricción de derechos 

fundamentales debe superar un test estricto de proporcionalidad que 

evalúe la legitimidad del fin perseguido, la idoneidad de la medida 

restrictiva para alcanzar dicho fin, la necesidad de la restricción en 

ausencia de alternativas menos lesivas, y la proporcionalidad stricto 

sensu entre los beneficios obtenidos y los derechos sacrificados. 

Aplicando este estándar de escrutinio al caso que nos ocupa, resulta 

evidente que la prohibición de adopción homoparental no resiste el 

análisis de constitucionalidad. En primer término, el supuesto fin 

legítimo que podría invocarse para justificar la restricción —la 
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protección del interés superior del niño mediante su ubicación en 

familias que repliquen el modelo heterosexual biparental considerado 

óptimo— se sustenta sobre premisas empíricamente refutadas por 

décadas de investigación científica en psicología del desarrollo, trabajo 

social y ciencias de la familia. La evidencia científica acumulada 

demuestra de manera concluyente que los niños criados por parejas del 

mismo sexo no exhiben diferencias significativas respecto a sus pares 

criados por parejas heterosexuales en variables cruciales como 

desarrollo cognitivo, ajuste psicológico, identidad de género, 

orientación sexual, competencia social o bienestar general. Rosenfeld y 

colaboradores (2019) han reportado, tras analizar datos longitudinales 

de más de treinta mil niños en Estados Unidos, que "una vez controladas 

variables socioeconómicas y demográficas relevantes, no se observan 

diferencias estadísticamente significativas en los resultados educativos 

y de bienestar entre niños criados por parejas del mismo sexo y aquellos 

criados por parejas de sexo diferente, conclusión que refuerza el 

consenso científico existente sobre la ausencia de efectos deletéreos de 

la homoparentalidad sobre el desarrollo infantil" (p. 1285). Este 

consenso científico abrumador ha sido reconocido por las principales 

asociaciones profesionales del ámbito de la salud mental y del desarrollo 

infantil a nivel global. 

La prohibición constitucional de adopción homoparental constituye, 

consecuentemente, una discriminación carente de justificación objetiva 

y razonable que vulnera flagrantemente el principio de igualdad 

consagrado en el artículo 11, numeral segundo de la propia 

Constitución, el cual proscribe toda forma de discriminación basada, 
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entre otros factores, en la orientación sexual.  La existencia de esta 

contradicción interna en el texto constitucional genera una situación 

jurídica insostenible que demanda urgente resolución mediante dos vías 

posibles: la reforma constitucional que elimine la restricción del artículo 

68 inciso segundo, o la declaratoria de inconstitucionalidad por 

contradicción normativa que reconozca la primacía del principio de 

igualdad sobre prescripciones específicas discriminatorias. Álvarez 

Ugarte (2021) ha argumentado que "cuando una constitución contiene 

simultáneamente cláusulas generales de igualdad y disposiciones 

específicas que contravienen dicho principio, los tribunales 

constitucionales enfrentan el dilema de optar entre una interpretación 

formalista que preserve la literalidad de todas las disposiciones 

constitucionales —aunque sean contradictorias— o una interpretación 

sustancialista que privilegie los principios estructurales del 

ordenamiento sobre prescripciones específicas incompatibles con 

aquellos, opción que resulta no solo hermenéuticamente preferible sino 

constitucionalmente obligatoria cuando está en juego la vigencia 

efectiva de derechos fundamentales" (p. 445). Esta segunda 

aproximación, conocida en la doctrina constitucional comparada como 

teoría de la inconstitucionalidad por omisión o por insuficiencia 

normativa, permitiría a la Corte Constitucional ecuatoriana declarar que 

el artículo 68 inciso segundo, en tanto establece una exclusión 

discriminatoria incompatible con el principio de igualdad, debe 

reinterpretarse en el sentido de que la adopción corresponde a parejas o 

personas que cumplan los requisitos de idoneidad establecidos en la ley, 

sin que la orientación sexual o la identidad de género de los postulantes 

puedan constituir, per se, causales de exclusión. Esta solución 
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hermenéutica, lejos de constituir un activismo judicial indebido, 

representaría el cumplimiento de la obligación que incumbe a todo 

tribunal constitucional de armonizar las disposiciones del texto 

fundamental mediante interpretaciones que maximicen la vigencia de 

los derechos fundamentales y que eliminen antinomias internas que 

comprometan la coherencia y supremacía del ordenamiento 

constitucional. 

3.4 Proceso de adopción 

En el Ecuador, existen dos tipos de adopción: nacional e internacional. 

La adopción nacional se refiere a la adopción de un niño, niña o 

adolescente ecuatoriano por ciudadanos ecuatorianos o extranjeros 

residentes en el país. La adopción internacional se refiere a la adopción 

de un niño, niña o adolescente ecuatoriano por ciudadanos extranjeros 

que no residen en el país.  

El proceso de adopción en Ecuador tiene dos fases: la administrativa y 

la judicial. 

a. Fase administrativa:  

Se encuentra a cargo del Ministerio de Inclusión Económica y Social 

(MIES), que evalúa la idoneidad de los posibles adoptantes y la 

declaratoria de adoptabilidad del niño, niña o adolescente.  
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b. Fase judicial:  

Se lleva a cabo ante un juez, quien autoriza la adopción una vez que se 

cumplen los requisitos legales y se ha comprobado que la adopción es 

la medida de protección más adecuada para el niño. 

La Fase Administrativa se realiza a través del siguiente proceso: 

• Se realiza una solicitud por parte de los interesados en adoptar al 

Ministerio de Inclusión Económica y Social (MIES). 

• Recibida la solicitud por parte del MIES, esta institución evalúa a 

los solicitantes para determinar su idoneidad para la adopción.  

• Si el niño, niña o adolescente cumple con los requisitos para ser 

adoptado, se declara su estado como adoptable.  

• Culminado este proceso por el MIES, la adopción debe ser 

aprobada por un juez.  

• Aprobada la adopción, se registra en el Registro Civil.  
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Figura 1. Tiempos del proceso de adopción. 

La Fase Judicial para la adopción de niños, niñas y adolescentes, es a 

través del siguiente proceso:  

• Presentación de la demanda de adopción:  

Este es el primer paso, donde los posibles padres adoptivos deben 

presentar una solicitud formal en la Unidad de la Niñez y la Familia.  

• Calificación de la demanda:  

La demanda es revisada para verificar que cumple con todos los 

requisitos legales y que los solicitantes cumplen con los criterios de 

idoneidad  (Término de 5 días según el Art. 146 del COGEP). 
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• Conocimiento del juez y audiencia:  

El juez se encarga de conocer el caso y convoca a una audiencia donde 

se escuchará a las partes involucradas, incluyendo el niño o niña, los 

padres biológicos (si es que están disponibles) y los posibles padres 

adoptivos. (Art. 333 del CONA:  …. la audiencia única se realizará en 

el término máximo de veinte días contados a partir de la citación) 

• Sentencia judicial:  

Si el juez considera que la adopción es lo mejor para el niño o niña, 

dictará una sentencia favorable en la misma audiencia única.  

• Inscripción en el Registro Civil:  

Finalmente, se debe inscribir la sentencia en el Registro Civil para que 

la adopción sea legalmente reconocida. 

Cabe mencionar que en el Ecuador existe la adopción plena, también 

conocida como adopción privilegiada, en la que se extingue la filiación 

con la familia de origen y se establecen los mismos derechos, deberes y 

obligaciones que en el parentesco consanguíneo.  Este tipo de adopción 

plena se caracteriza por:  

• Establecer relaciones filiales 

Los adoptantes y el adoptado tienen los mismos derechos, deberes, 

responsabilidades, prohibiciones e inhabilidades que en una relación 

paterno-filial.  
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• Extinción de la filiación de origen 

La adopción plena rompe los vínculos con la familia biológica del 

adoptado.  

• Mismos derechos y obligaciones 

El adoptado se considera hijo consanguíneo de los padres adoptivos, sin 

distinción alguna.  

3.5 Requisitos para la adopción 

Entre los requisitos para la adopción en Ecuador, se incluyen:  

• Establecer un domicilio permanente en Ecuador:  

Por lo menos 3 años de residencia.  

• Cumplir con los requisitos de idoneidad:  

Tanto los adoptantes como el niño, niña o adolescente deben 

cumplir con los requisitos de idoneidad establecidos por el MIES 

y el juez.  

• Realizar un estudio socioeconómico y psicológico:  

Se evalúa la capacidad de los adoptantes para brindar un entorno 

seguro, amoroso y estable al niño.  
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• Cumplir con un curso de preparación para padres adoptivos:  

El MIES ofrece cursos para preparar a los adoptantes en los aspectos 

psicológicos, pedagógicos y legales de la adopción.  

En el año 2022, los jueces de familia en Ecuador emitieron sentencias 

de adopción para 28 niños, niñas y adolescentes en adopciones 

nacionales y una adopción internacional. De estos, 22 fueron adoptados 

a través del Programa General de Adopciones y 7 a través del Programa 

Excepcional de Adopciones 

En el año 2023 se adoptaron 45 NNA; y, en el año 2024 se concedieron 

sentencias de adopción en un número de 13.  En síntesis, según datos 

proporcionados por el MIES donde se ha gestionado 413 adopciones 

desde 2018 hasta 2023, de las cuales 375 fueron individuales y 38 fueron 

de grupos de hermanos.  

3.6 Las casas de acogida 

En Ecuador, existen 84 casas de acogida reguladas por el Ministerio de 

Inclusión Económica y Social (MIES). Estas casas de acogida brindan 

atención a niños y adolescentes cuyos derechos han sido vulnerados. 

Adicionalmente, existen 9 casas de acogida de administración directa 

del MIES a nivel nacional, así como 49 convenios con organizaciones 

cooperantes y 25 entidades de atención privada. 

En las 84 Casas de Acogida en Ecuador, hay aproximadamente 2,132 

niños, niñas y adolescentes. De estos, 1,296 son mujeres y 836 son 

hombres. La mayoría se identifica como mestiza, con el 84,70% del total.  
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Los niños, niñas y adolescentes llegan a las casas de acogida como 

medida de protección ante abuso, explotación, negligencia y otras 

formas de vulneración de derechos. 

Las Casas de Acogida se encuentran en: 

• Lago Agrio.- Organización: Federación de Mujeres de 

Sucumbíos.  Provincias de atención: Esmeraldas, Carchi, 

Imbabura, Sucumbíos.  Coordinación Zonal 1. 

• Francisco de Orellana.- Organización: Fundación Ayllu 

Huarmicuna – Mujeres y Familia.  Provincias de atención: Napo, 

Orellana, Pichincha (Rumiñahui, Conocoto, Cayambe)  

• Cuenca.- Organización: Fundación María Amor.  Provincias de 

atención: Morona Santiago, Cañar, Azuay 

• Guayaquil.- Organización: Corporación Viviendas del Hogar de 

Cristo.  Provincia de atención: Guayas  

• Quito.- Organización: Casa de Refugio Matilde.  Provincia de 

atención: Pichincha  
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CAPÍTULO IV 

4 EFECTOS, ABUSOS Y PROSPECTIVA DE LA ADOPCIÓN 

4.1 Configuraciones irregulares de la filiación adoptiva y el 

fraude de ley 

4.1.1 Prolegómenos conceptuales: La dialéctica entre legalidad 

formal y protección sustantiva 

La adopción, entendida como institución tuitiva del Derecho de Familia, 

constituye un mecanismo heterointegrador de filiación que, bajo el 

principio rector del ISN, procura restablecer el derecho fundamental a 

vivir en familia cuando las circunstancias fácticas imposibilitan la 

permanencia en el núcleo biológico originario. No obstante, la praxis 

evidencia una problemática enquistada en el tejido social: la 

proliferación de figuras anómalas, paralegales o abiertamente 

fraudulentas que pretenden sortear el rigorismo procedimental 

establecido en el CONA y en los instrumentos internacionales 

ratificados, como acertadamente señala Moreno (2019), "la tensión y la 

urgencia de soluciones inmediatas ha generado un terreno para que 

adultos, opten por vías irregulares que, si bien pueden resolver 

aparentemente la necesidad de protección, erosionan el sistema de 

garantías diseñado para tutelar su ISN" (p. 143). Esta aseveración cobra 

particular relevancia cuando analizamos el fenómeno desde una 

perspectiva criminológica y socio jurídica, reconociendo que no toda 

irregularidad obedece necesariamente a motivaciones espurias, sino 

frecuentemente a la ineficiencia institucional, la dilación procesal 
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excesiva o la falta de comprensión de los mecanismos legítimos 

disponibles. 

4.2  El fraude de ley en materia adoptiva: Taxonomía y 

manifestaciones prototípicas 

El fraude de ley, conocido en la tradición romanística como fraus legis, 

se configura cuando un sujeto, valiéndose de una norma jurídica —

denominada norma de cobertura—, contraviene el espíritu de otra 

disposición imperativa —norma defraudada— con el propósito de 

obtener un resultado vedado por el ordenamiento. En el ámbito 

adoptivo, esta maniobra fraudulenta se manifiesta mediante diversas 

estratagemas que buscan eludir los requisitos sustanciales y 

procedimentales establecidos para garantizar que la adopción responda 

genuinamente al ISN y no a intereses espurios de los adoptantes. 

4.2.1 La adopción de hecho o privada: Fenomenología y riesgos 

sistémicos 

La denominada adopción de hecho, adopción privada o de facto 

adoption, constituye una de las manifestaciones más preocupantes de 

irregularidad en el sistema de protección integral ecuatoriano. Se 

caracteriza por la entrega directa de un NNA por parte de sus 

progenitores biológicos o de terceros a personas que asumen de facto su 

cuidado y crianza, al margen de cualquier intervención estatal, sin 

evaluación de idoneidad, sin seguimiento técnico y, crucialmente, sin 

que medie resolución judicial que constituya formalmente el vínculo 

filial adoptivo con todos sus efectos jurídicos. 
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Este fenómeno, enraizado en prácticas culturales ancestrales de 

solidaridad familiar extensa y comunitaria —particularmente en 

contextos rurales e indígenas donde históricamente ha operado el 

denominado "hijo de crianza"—, presenta en su versión contemporánea 

características alarmantes que lo distancian de aquellas tradiciones 

comunitarias legítimas. Frecuentemente involucra intermediarios, 

contraprestaciones económicas encubiertas, ausencia absoluta de 

consentimiento informado de los progenitores biológicos, y 

desconocimiento total de la historia personal y de salud del NNA. 

Los riesgos que esta práctica conlleva para la materialización efectiva 

del ISN son múltiples y concatenados: in primis, la ausencia de 

evaluación de idoneidad de los adoptantes de hecho genera situaciones 

de extrema vulnerabilidad para el menor, quien puede quedar expuesto 

a maltrato, explotación o abuso sin que existan mecanismos 

institucionales de detección y protección; in secundis, la carencia de 

formalización legal produce una situación jurídica inestable que impide 

al menor acceder plenamente a derechos sucesorios, alimentarios y de 

identidad; in tertio, la falta de registro adecuado obstaculiza el ejercicio 

del derecho a conocer el origen biológico, generando vacíos identitarios 

que pueden afectar gravemente el desarrollo psicoemocional del NNA. 

Zambrano y Cortez (2020) exponen que "la adopción privada constituye 

un caldo de cultivo para el tráfico de niños y la trata de personas con 

fines de adopción irregular, delitos tipificados tanto en la legislación 

penal ecuatoriana como en instrumentos internacionales, que 

transforman a los niños, niñas y adolescentes en mercancías transables, 

vulnerando su dignidad humana y sus derechos fundamentales de 
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manera atroz" (p. 412). Esta afirmación nos sitúa frente a una realidad 

que trasciende lo meramente administrativo o procedimental, 

adentrándose en el terreno de la criminalidad organizada que aprovecha 

la desesperación de familias en situación de vulnerabilidad económica y 

la urgencia afectiva de personas que anhelan la parentalidad. 

4.2.2 El difícil equilibrio: Sanción a los infractores versus 

protección del menor desvinculado 

Una de las aporías más complejas que enfrenta el sistema jurídico 

ecuatoriano en esta materia radica en determinar las consecuencias 

jurídicas aplicables cuando se detectan supuestos de fraude de ley o 

adopción irregular, particularmente cuando han transcurrido períodos 

prolongados durante los cuales se ha consolidado una relación afectiva 

profunda entre el NNA y los adultos que irregularmente le han acogido. 

El principio de legalidad y la necesidad de preservar la integridad del 

sistema de adopción exigen la imposición de sanciones disuasorias —

sean administrativas, civiles o penales— a quienes deliberadamente 

contravienen las disposiciones imperativas establecidas para la 

protección de la infancia. El artículo 153 del CNA tipifica expresamente 

como infracción administrativa grave la intermediación en adopciones 

al margen del sistema oficial, estableciendo multas pecuniarias 

significativas. Paralelamente, el Código Orgánico Integral Penal (COIP) 

sanciona con privación de libertad conductas vinculadas al tráfico de 

personas menores de edad y la simulación de estado civil. 

No obstante, la aplicación mecánica y automática de estas sanciones, 

acompañada de la ruptura abrupta del vínculo fáctico consolidado, 
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puede resultar paradójicamente contraria al ISN cuando se verifica que, 

pese a la irregularidad originaria, la situación actual del NNA es 

favorable, existe apego emocional genuino y la separación generaría un 

daño psicológico severo. Como magistralmente señala Villavicencio 

(2022), "el juez de niñez se encuentra ante el dilema de Salomón: debe 

sancionar la transgresión legal sin que ello implique castigar doblemente 

a la verdadera víctima —el NNA—, quien no puede ver comprometido 

su bienestar presente y futuro por conductas ajenas sobre las cuales no 

tuvo control ni responsabilidad alguna" (p. 198). 

La jurisprudencia ha comenzado a delinear soluciones intermedias que 

procuran armonizar estos bienes jurídicos aparentemente antitéticos. La 

Corte Constitucional, en sentencias recientes, ha establecido que las 

autoridades administrativas y judiciales deben realizar un análisis 

pormenorizado, caso por caso, evaluando: (i) el grado de culpabilidad y 

las motivaciones de los adultos infractores; (ii) el tiempo transcurrido 

desde la configuración de la situación irregular; (iii) la intensidad del 

vínculo afectivo desarrollado; (iv) las alternativas de protección 

disponibles; y (v) el interés manifestado por el propio NNA, 

considerando su edad y grado de madurez, en ejercicio del derecho a ser 

escuchado consagrado en el artículo 12 de la Convención sobre los 

Derechos del Niño. 

Esta aproximación casuística, fundamentada en el principio pro infante, 

permite que en situaciones excepcionales se ordene la regularización de 

la situación mediante un proceso de adopción supervisado, sin perjuicio 

de la imposición de sanciones alternativas a los adultos —como 

inhabilitaciones, multas o trabajos comunitarios— que no impliquen 
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necesariamente la separación del menor. Simultáneamente, en casos 

donde se evidencia explotación, maltrato o finalidades manifiestamente 

contrarias al ISN, debe prevalecer la protección inmediata mediante la 

separación del menor y su reubicación en alternativas de cuidado 

apropiadas, acompañada del ejercicio pleno de la acción penal contra los 

responsables. 

Esta construcción dogmática reconoce que el ISN no es un concepto 

abstracto y unívoco, sino un principio hermenéutico que exige 

ponderación concreta, atendiendo a las circunstancias singulares de cada 

situación, evitando tanto la impunidad que perpetúa prácticas nocivas 

como el rigorismo que instrumentaliza al menor en función de objetivos 

punitivos que, si bien legítimos en abstracto, pueden resultar 

contraproducentes cuando se materializan en contextos específicos 

donde el daño al NNA sería mayor que el beneficio derivado de la 

reafirmación del orden legal transgredido. 

4.2.3 El derecho a conocer el origen biológico: fundamentación 

iusfilosófica y normativa 

El derecho del adoptado a conocer su origen biológico constituye una 

de las manifestaciones del derecho fundamental ciertamente a la 

identidad, consagrado tanto en el artículo 66, numeral 28 de la CRE 

como en el art 8 de la CADH, por lo tanto, la tensión dialéctica entre 

este derecho y la tradicional y necesaria reserva de información que 

caracterizó históricamente a los procesos adoptivos refleja un 

presupuesto contrapuesto respecto a la naturaleza misma de la 

institución adoptiva. El modelo clásico inspirado en concepciones que 
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privilegiaban la ficción jurídica de una filiación ab initio, propugnaba el 

secretismo, dada la supresión de todo vínculo con el pasado biológico y 

en ocasiones, incluso el ocultamiento al propio adoptado de su condición 

de tal. Esta aproximación, denominada doctrinalmente como "adopción 

plena cerrada" o closed adoption, respondía a una lógica protectora de 

la privacidad de los progenitores biológicos —particularmente de las 

madres que entregaban a sus hijos en contextos de estigmatización 

social— y a la creencia de que el conocimiento del origen podría 

debilitar el vínculo adoptivo. 

Sin embargo, la evolución del Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos y los aportes de las ciencias psicológicas y sociales han 

propiciado un viraje paradigmático hacia modelos más aperturistas. 

Como argumenta persuasivamente Calderón (2018), "la negación del 

acceso a la información sobre el origen biológico no solamente vulnera 

derechos fundamentales del adoptado, sino que resulta contraproducente 

desde la perspectiva del desarrollo psicoemocional, generando vacíos 

identitarios, fantasías distorsionadas y, frecuentemente, procesos de 

búsqueda clandestinos que pueden resultar más traumáticos que un 

acceso institucionalizado, acompañado profesionalmente y realizado en 

el momento evolutivamente apropiado" (p. 234). Esta constatación ha 

impulsado reformas legislativas en diversas jurisdicciones 

latinoamericanas, orientadas a establecer mecanismos graduales y 

acompañados de acceso a la información de origen. 

El ordenamiento jurídico ecuatoriano, mediante la reforma al CONA 

introducida en 2014, adoptó una posición intermedia que procura 

equilibrar diversos bienes jurídicos en tensión. El artículo 158 del 
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CONA reconoce expresamente el derecho del hijo adoptivo que haya 

alcanzado la mayoría de edad a conocer su filiación de origen, 

estableciendo simultáneamente que esta información será 

proporcionada con el asesoramiento apropiado. Esta formulación 

normativa plantea, empero, interrogantes hermenéuticas significativas: 

¿debe interpretarse restrictivamente, limitando el acceso únicamente a 

mayores de edad, o admite excepciones fundadas en el ISN cuando un 

adolescente demuestra madurez suficiente? ¿Qué ocurre con la 

información médica genética cuyo conocimiento puede resultar vital 

incluso antes de la mayoría de edad? ¿Existe alguna prerrogativa de los 

progenitores biológicos a preservar su anonimato que pueda oponerse 

legítimamente a este derecho? 

4.2.4 Hermenéutica constitucional y límites a la reserva informativa 

La Corte Constitucional del Ecuador, en ejercicio de su competencia 

interpretativa, ha venido delineando los contornos de este derecho 

mediante una jurisprudencia que, si bien todavía es incipiente, exhibe 

una tendencia garantista. En la sentencia No. 292-16-SEP-CC, el 

máximo órgano de control constitucional estableció que "el derecho a 

conocer el origen biológico ostenta naturaleza de derecho fundamental 

autónomo, no susceptible de ser subordinado caprichosamente a 

consideraciones de conveniencia administrativa o a pretensiones de 

confidencialidad que no encuentren justificación constitucionalmente 

legítima y proporcionada" (Corte Constitucional del Ecuador, 2016, p. 

18). 
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Este pronunciamiento resulta particularmente relevante porque 

desestima la interpretación que algunos operadores jurídicos habían 

propugnado, según la cual la reserva de información constituiría la regla 

general y el acceso una excepción condicionada a la demostración de 

causa justificada por parte del adoptado. Por el contrario, la Corte 

invierte la carga argumentativa: el acceso constituye el derecho, cuyas 

restricciones deben justificarse rigurosamente mediante el test de 

proporcionalidad, demostrando que persiguen finalidades 

constitucionalmente legítimas, resultan idóneas y necesarias, y no 

sacrifican desproporcionadamente el núcleo esencial del derecho a la 

identidad. 

Los límites admisibles a este derecho, conforme a la construcción 

jurisprudencial y doctrinal, pueden agruparse en tres categorías: 

primero,  limitaciones temporales fundadas en la protección del 

desarrollo psicoemocional del propio adoptado, particularmente 

respecto de niños de corta edad que carecen de la madurez cognitiva y 

emocional para procesar adecuadamente información compleja sobre su 

historia vital; segundo, restricciones vinculadas a la protección de 

terceros, específicamente cuando la revelación de identidad de los 

progenitores biológicos podría exponerles a riesgos ciertos e inminentes 

de violencia o persecución; tercero, limitaciones derivadas de la 

imposibilidad material, como ocurre en supuestos de abandono donde 

genuinamente se desconoce la identidad de los progenitores biológicos. 

Empero, como acertadamente advierte Rojas (2020), "estas limitaciones 

no pueden instrumentalizarse para perpetuar un sistema de opacidad 

informativa que responda a inercias burocráticas o a concepciones 
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anacrónicas sobre la adopción; por el contrario, imponen al Estado 

obligaciones positivas de diligencia en la preservación de registros, 

implementación de procedimientos accesibles y establecimiento de 

servicios de acompañamiento psicosocial que faciliten procesos de 

revelación y búsqueda seguros y respetuosos de la dignidad de todos los 

involucrados" (p. 167). Esta perspectiva orientada a los derechos 

humanos exige una transformación institucional profunda, superando 

prácticas administrativas que históricamente han privilegiado la 

comodidad burocrática sobre los derechos fundamentales de las 

personas adoptadas. 

4.2.5 Adopción internacional: Arquitectura normativa y el ISN 

como baluarte contra el tráfico 

La adopción internacional, definida como aquella en la cual los 

adoptantes tienen residencia habitual en un Estado distinto al del NNA 

adoptable, presenta complejidades adicionales derivadas de la 

concurrencia de diversos ordenamientos jurídicos, diferencias culturales 

y, crucialmente, riesgos incrementados de irregularidades que pueden 

alcanzar la gravedad del tráfico de personas menores de edad. El 

Ecuador, en su condición histórica de país de origen de niños adoptados 

internacionalmente, desarrolló durante las décadas de 1990 y 2000 una 

de las tasas más elevadas de adopción internacional en América Latina, 

fenómeno que, si bien en muchos casos respondió a motivaciones 

legítimas, también evidenció prácticas cuestionables que motivaron un 

escrutinio internacional riguroso. 
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El marco normativo aplicable a la adopción internacional en Ecuador se 

estructura sobre tres pilares fundamentales: primero, la Constitución de 

la República, cuyo artículo 45 establece que las adopciones 

internacionales son excepcionales y proceden únicamente cuando se ha 

verificado la imposibilidad de colocación en una familia ecuatoriana; 

segundo, el CONA en sus artículos 179 a 183 regula 

pormenorizadamente los requisitos, procedimientos y controles 

aplicables; tercero, el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 

relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia de 

Adopción Internacional, ratificado por Ecuador y que constituye norma 

directamente aplicable en virtud del artículo 425 de la Carta Magna. 

El principio de subsidiariedad, piedra angular de este sistema normativo, 

establece una jerarquía clara: la adopción internacional solamente debe 

considerarse después de haber explorado y descartado razonablemente 

las alternativas de permanencia en la familia biológica (mediante apoyo 

y fortalecimiento familiar), la adopción nacional y otras formas de 

cuidado alternativo dentro del país de origen. Como explica 

magistralmente Santamaría y Espinoza (2021), "la subsidiariedad no 

constituye una mera preferencia o criterio orientador, sino una exigencia 

jurídica vinculante que reconoce el derecho del niño a crecer en su 

contexto cultural, lingüístico y social de origen, derecho que solamente 

puede ceder cuando su interés superior, evaluado concretamente, 

demuestra que la adopción internacional representa la única alternativa 

viable para garantizar su derecho a vivir en familia" (p. 312). Esta 

interpretación restrictiva responde a la constatación de que el desarraigo 

cultural y geográfico implica costos significativos para el desarrollo 
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identitario del NNA, costos que solamente resultan justificables cuando 

los beneficios de la adopción internacional superan manifiestamente los 

derivados de cualquier alternativa doméstica. 

El ISN opera en este contexto como barrera de contención frente a 

diversas modalidades de explotación y criminalidad. La exigencia de 

que las adopciones internacionales se tramiten exclusivamente a través 

de organismos acreditados ante la Autoridad Central —función ejercida 

en Ecuador por el Ministerio de Inclusión Económica y Social—, la 

prohibición absoluta de contacto directo entre adoptantes y familias 

biológicas o instituciones de acogimiento, y la obligatoriedad de 

estudios de idoneidad realizados tanto en el país de origen como en el 

de recepción, configuran un sistema de checks and balances diseñado 

para prevenir que la adopción internacional degenere en tráfico de niños 

bajo apariencias de legalidad. 

4.3 Instituciones y procedimientos de protección de los derechos 

de los niños, niñas y adolescentes y la participación del estado 

a través de políticas públicas 

Las instituciones y procedimientos de protección nos permiten 

comprender la efectividad del sistema garantista en materia de niñez, 

dado que, a lo largo de las décadas, Ecuador se ha visto envuelto en una 

metamorfosis en cuanto al tratamiento jurídico y administrativo de esta 

población prioritaria, transitando desde concepciones paternalistas y 

tutelares hacia paradigmas centrados en la protección integral y el 

reconocimiento de aún más derechos y responsabilidades de los menores. 

La Constituyente de Montecristi representa un hito en lo que es la 
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consolidación del sistema de protección infantil, dado que en su Art. 44 

se establece de manera meridiana que "El Estado, la sociedad y la 

familia promoverán de forma prioritaria el desarrollo integral de los 

NNA y asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos” (CRE). Este es el 

punto de partida para construir lo que es todo el contexto dentro de lo 

que al marco de protección de los derechos se refiere y así garantizar 

como Estado todo el apartado dogmático centrado en los NNA 

No obstante, cabe hacer hincapié en que esta disposición no emergió 

espontáneamente. Como señala Farith Simon (2018):  

"Esta unión hacia el planteamiento y encuadre sobre las garantías 

dentro de una normativa referente a niñez y adolescencia ha sido 

resultado de un proceso evolutivo cuyo punto de inflexión fue la 

ratificación de la CDN, momento a partir del cual se puede hablar de 

un verdadero cambio de paradigma: del modelo acerca de un 

emplazamiento y localización voluble en comparación a la seguridad 

voluble."… 

Esta transición revela una interacción entre él y los protocolos 

internacionales y el ordenamiento jurídico interno. 

El sistema de protección infantil ha experimentado una evolución que 

merece atención detallada. Durante buena parte del siglo XX, 

predominó el enfoque tutelar o de "situación irregular", caracterizado 

por una visión de los menores enfocados y observados tal cual siendo la 

finalidad e intención de seguridad, superior a ser considerados 

solamente individuos titulares en derechos. Este modelo establecía un 

tratamiento indiferenciado entre niños víctimas de vulneraciones y 
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aquellos en conflicto con la ley, bajo la égida de una institucionalidad 

centralizada, ya a finales de siglo, la ratificación de la CDN por en 1990 

catalizó un viraje conceptual y normativo. En palabras de Leda Pérez 

Ojeda (2020): "La implementación de una erudición en reconocimiento 

de los NNA supuso la reconfiguración completa sobre un entramado 

institucional dedicado a la niñez y adolescencia. Este paradigma 

transformador exigía la creación de organismos especializados, la 

descentralización de competencias y la participación activa de diversos 

actores sociales". Este proceso alcanzó un punto culminante con la 

promulgación del CONA, normativa que incorporó plenamente de una 

erudición en reconocimiento de los NNA y estableció el Sistema 

Nacional Descentralizado de Protección Integral a la Niñez y 

Adolescencia (SNDPINA). 

4.4 Principios rectores del procedimiento de seguridad 

El sistema jurídico sobre protección a una infancia se estructura sobre 

principios que orientan tanto la producción normativa como la 

aplicación del derecho en casos concretos. Entre estos se hace mención 

a lo que es el interés superior mismo que forma un principio 

hermenéutico que exige a todas las autoridades considerar como 

elemento primordial el bienestar integral y una seguridad de los infantes 

acerca de cualquier desarrollo decisorio, en contraste, en su parte la 

prioridad absoluta, asegura que los derechos infantiles reciban trato 

preferencial tanto en la distribución de recursos públicos como en la 

implementación de servicios comunitarios y en el diseño de políticas 

gubernamentales, reconociendo así su importancia suprema. 
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El concepto de corresponsabilidad establece un sistema compartido de 

obligaciones protectoras donde intervienen conjuntamente el Estado, la 

comunidad y la familia, dejando así un esquema triangular de 

responsabilidades que crea un mecanismo integrado que busca 

garantizar efectivamente los derechos de los niños mediante la 

colaboración de todos los actores sociales, tras ello y respecto a la 

participación, se reconoce expresamente que los infantes tienen 

garantías tal cual a manifestar cómo se sienten, es decir, su parecer, 

criterio y decisiones, esto con la finalidad de que, las mismas, serán 

objeto para ser vistas en los asuntos que impactan sus vidas, este derecho 

se aplica de manera progresiva, considerando siempre el desarrollo 

evolutivo y la madurez del menor para adaptar los mecanismos de 

participación a sus capacidades. 

El principio de no discriminación prohíbe cualquier forma de distinción, 

exclusión o limitación basada en circunstancias personales o 

contextuales que pudiera obstaculizarla actuación y práctica llena acerca 

de las garantías fundamentales sobre los infantes, y es así que, en este 

sentido, busca asegurar igualdad de oportunidades y relación justa en su 

plenitud hacia los menores, separadamente de su génesis, condición y 

características individuales. Estos principios pasan a ser verdaderas 

directrices interpretativas y mandatos de optimización que informan y 

dirigen todo el ordenamiento relativo a la rama. 
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4.5 El Sistema Nacional Descentralizado de Protección Integral a 

la Niñez y Adolescencia (SNDPINA) 

Constituye el órgano destinado a salvaguardar los derechos de este 

grupo prioritario, al tenor del artículo 190 del CONA; este sistema viene 

a ser el sistema integrado de instituciones, organizaciones, tanto 

gubernamentales como no gubernamentales, mismas cuales diseñan, y 

valoran las estrategias, proyectos e intervenciones orientadas a asegurar 

la protección completa de los NNA en todas sus dimensiones. 

Habida cuenta de su configuración normativa, el SNDPINA no se limita 

a ser un conglomerado de instituciones; antes bien, representa una red 

articulada cuyo funcionamiento sistémico trasciende la mera suma de 

sus componentes. Este diseño organizacional responde al principio de 

descentralización administrativa consagrado en la Constitución, 

habiendo sido concebido para superar las limitaciones propias de los 

modelos centralistas precedentes. 

En el vértice del sistema se encuentran las entidades responsables de las 

directrices políticas, como resultado de las modificaciones establecidas 

a través de la legislación que regula los Consejos Nacionales para la 

Igualdad (2014). Esto de consonancia con su apartado 3 a dicha 

normativa, esta institución posee entre sus facultades el desarrollo, 

integración transversal, vigilancia, monitoreo y valoración de las 

iniciativas gubernamentales. adicionalmente, según lo dispuesto en ese 

marco legal (artículo 4), este organismo está obligado a asegurar la 

completa realización de derechos, equidad y eliminación de prácticas 

discriminatorias contra los grupos considerados prioritarios 
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4.6 Organismos de seguridad, auxilio y reclamo de garantías 

En relación con los mecanismos institucionales para la seguridad, 

auxilio y reclamo efectivo de garantías, los Consejos Circunscripción 

sobre Garantías de Legítimas cuentan con atribuciones para atender 

situaciones donde se han vulnerado derechos, implementar 

disposiciones administrativas protectoras, supervisar que estas se 

cumplan adecuadamente y presentar recursos legales ante los tribunales 

competentes cuando sea necesario. Conforme al artículo 206 del código 

supra, estas entidades "se organizarán y funcionarán en cada cantón, de 

la manera que se encuentre delimitada la gestión autónoma de cada 

cantón", lo cual evidencia el carácter descentralizado del sistema. 

El MIES constituye el brazo ejecutor por antonomasia de las políticas 

públicas en la materia, a manera que su rol ha experimentado una 

redefinición sustantiva a partir del 2013, cuando a través de Decreto 

Ejecutivo No. 1356, el mismo, dispuso una reestructuración del INFA, 

además de una transferencia de sus competencias al MIES. 

Mediante la Subsecretaría de Protección Especial, encargada de 

"proponer, ejecutar políticas sobre un ámbito de la protección especial”. 

Esta subsecretaría administra una red de servicios de protección, entre 

los que se incluyen: casas de acogimiento institucional para niños 

privados del cuidado parental, unidades de apoyo familiar, así como 

programas de prevención de la violencia. No obstante, cabe señalar que, 

a despecho de su innegable importancia, la capacidad operativa de esta 

estructura organizacional ha enfrentado limitaciones presupuestarias 
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recurrentes, lo que ha detenido su alcance territorial y poblacional a 

sopesar de su apartado normativo. 

El sistema se completa con una pluralidad de organismos encargados de 

tomar la rienda en lo que es políticas y programas. Además del MIES, 

ya referido, intervienen diversas entidades sectoriales como lo son los 

ministerios, específicamente los encargados de prestar servicios en lo 

que los derechos se les provee a los NNA, cada uno con competencias 

interrelacionadas en el ámbito de la protección infantil. 

Las políticas públicas orientadas a la protección durante años han ido 

respondiendo a los cambios en la concepción jurídica; sin embargo, 

persiste una brecha considerable entre el desarrollo normativo y la 

implementación efectiva de estas políticas, situación que representa una 

de las principales dificultades; desde esta perspectiva, la planificación 

nacional para el Buen Vivir, en sus distintas iteraciones, ha establecido 

metas concretas orientadas a la salvaguarda de los derechos infantiles.  

Entonces, de esta manera, se han desarrollado políticas de prevención 

que buscan anticiparse a la vulneración de derechos, a manera que estas 

estrategias comprenden diversos elementos para la protección infantil, 

lo que nos deja, en primera instancia, los programas de Desarrollo 

Infantil Integral han sido concebidos específicamente para la población 

entre 0 y 5 años, con el propósito de impulsar el desarrollo cognitivo, 

afectivo y social, cabe destacar que, a pesar de que su alcance se ha 

expandido considerablemente en los últimos tiempos, aún prevalecen 

disparidades geográficas en cuanto a su implementación, lo cual genera 

brechas de acceso para ciertos sectores poblacionales. Por otra parte, las 
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iniciativas de fortalecimiento familiar que se han perfilado como 

intervenciones dirigidas a potenciar las competencias parentales, en este 

sentido, dichas estrategias han evidenciado una notable relación costo 

beneficio favorable; no obstante, y a pesar de sus resultados positivos, 

su capacidad operativa continúa siendo insuficiente frente a la magnitud 

de las problemáticas que afectan a las estructuras familiares. 

Asimismo, en lo concerniente a estrategias de erradicación del trabajo 

infantil, estas se han materializado mediante un conjunto integrado de 

acciones, tales como verificaciones laborales, campañas de 

concientización dirigidas a diversos sectores sociales y programas 

enfocados en demarcar que sea mucho más amplio el trayecto de los 

NNA en el área de la educación, a modo que, estas iniciativas buscan 

atacar de manera multidimensional un problema que requiere tanto 

fiscalización como cambios culturales para su efectiva erradicación, por 

lo tanto, la efectividad de estas políticas preventivas se ve comprometida 

por la insuficiente articulación interinstitucional y la fragmentación de 

los servicios, lo que dificulta ofrecer respuestas uniformes y coherentes 

en relación a lo que se debe subsanar. Por otro lado, cuando las medidas 

preventivas resultan insuficientes, el sistema activa mecanismos de 

protección especial frente a situaciones de vulneración. Estos incluyen: 

1. Medidas Administrativas: Dispuestas por las Juntas Cantonales, 

abarcan desde amonestaciones a los responsables hasta la 

inserción en programas de atención especializada. 

2. Acogimiento Familiar e Institucional: Destinado a niños 

privados de su medio familiar, aunque existe una política de 
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desinstitucionalización, persiste un número significativo de niños 

en acogimiento residencial prolongado, contraviniendo el 

principio de excepcionalidad y temporalidad de esta medida. 

4.7 Política criminal juvenil y sistema de responsabilidad penal 

adolescente 

La normativa ha establecido un sistema para adolescentes en conflicto 

con el ius puniendi fundamentado en principios de intervención mínima, 

proporcionalidad y finalidad socioeducativa de las medidas. En lo 

referente a las Medidas Socioeducativas cabe señalar que estas abarcan 

desde amonestaciones formales hasta prestación de servicios 

comunitarios y modalidades de libertad asistida. Si bien es cierto que el 

marco legal prioriza expresamente estas alternativas, resulta 

preocupante constatar que su efectiva implementación tropieza con 

numerosos impedimentos derivados principalmente de la insuficiencia 

de programas con enfoque y la escasez de recursos técnicos adecuados 

para su correcta ejecución. 

Con respecto al Internamiento Institucional, conviene precisar que este 

se reserva exclusivamente para aquellas infracciones catalogadas como 

graves, pudiendo manifestarse en diversas modalidades tales como, 

régimen semi-institucional o internamiento pleno, no obstante, es 

relevante mencionar que las condiciones imperantes en los centros 

destinados a adolescentes infractores han suscitado severos 

cuestionamientos por parte de entidades supervisoras de derechos 

humanos, las cuales han puesto de manifiesto problemas estructurales 

como deficiencias infraestructurales significativas, situaciones de 
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hacinamiento persistente y una oferta notoriamente limitada de 

programas orientados a la educación y reinserción social. 

En cuanto a los mecanismos de justicia restaurativa, a pesar de 

encontrarse formalmente contemplados en el ordenamiento su 

aplicación efectiva permanece todavía en un estado embrionario, porque 

se observan múltiples resistencias, tanto de índole cultural como 

institucional, que obstaculizan decididamente su adopción generalizada 

como alternativa viable dentro del sistema, de modo que la política 

criminal juvenil manifiesta una contradicción entre el discurso teórico 

de carácter garantista y las prácticas concretas de naturaleza punitiva, 

las cuales se ven frecuentemente influenciadas tanto por exigencias 

sociales que claman por medidas más severas, como por percepciones 

distorsionadas respecto a la verdadera dimensión y características de la 

delincuencia juvenil. 

4.8 Presupuesto e Inversión en Políticas de Niñez 

Un aspecto para la efectividad del sistema es el financiamiento de las 

políticas de niñez, a pesar del mandato constitucional de prioridad 

absoluta, el análisis presupuestario revela patrones preocupantes en la 

asignación de recursos. 

En lo concerniente a la inversión insuficiente, constatar que los fondos 

destinados a programas orientados a la niñez constituyen una proporción 

relativamente modesta dentro del PGE. Más inquietante aún es la 

tendencia observada durante los ciclos de ajuste fiscal, períodos en los 

cuales estos recursos experimentan una disminución progresiva, 

contradiciendo frontalmente el principio de protección prioritaria 
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establecido en el marco normativo por lo que respecta el panorama no 

resulta más alentador, puesto que se evidencian asimetrías considerables 

en la asignación territorial de los recursos disponibles, en efecto se 

verifica una concentración desproporcionada de inversiones en zonas 

predominantemente urbanas en detrimento de regiones periféricas o 

rurales, perpetuando así ciclos de desigualdad que afectan directamente 

a la población infantil más vulnerable, a modo que esta situación, lejos 

de representar una solución sostenible, compromete seriamente la 

viabilidad a largo plazo de dichos programas, creando una 

vulnerabilidad estructural que puede traducirse en la interrupción 

abrupta de servicios cuando dicho financiamiento experimenta 

fluctuaciones o llega a su término. 

4.9 Alineación de la adopción con los principios de los derechos 

humanos, especialmente el derecho a la identidad, el derecho 

a crecer en un entorno familiar adecuado y el derecho a ser 

escuchado en los procesos que les afectan 

La adopción es una institución jurídica de protección que trasciende la 

mera figura legal para convertirse en un mecanismo de materialización 

de derechos, mismas que han ido transitando desde concepciones 

centradas en los intereses de los adultos adoptantes hacia lograr ámbitos 

que priorizan el interés superior, la institución ya mencionada ha dejado 

de ser concebida como un mecanismo para satisfacer el deseo de 

paternidad de personas sin descendencia biológica, para ser a cabalidad 

una medida de protección orientada a garantizar el derecho de los NNA 

a desarrollarse en un entorno familiar. 
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La normativa civil reguló inicialmente la adopción desde una 

perspectiva contractualista, enfocada principalmente en los intereses de 

los adoptantes y en la generación de vínculos sucesorios. Sin embargo, 

la ratificación de la CDN en 1990 como señala Simon Campaña (2019): 

"La adopción experimentó una transformación del CONA pasando de 

un modelo privatista a uno de carácter público, donde el Estado asume 

el rol de garante de la idoneidad del proceso adoptivo”. De forma que 

junto a esto hay que hablar del derecho a la identidad, dónde el artículo 

153 del CONA establece que "La adopción no afectará al derecho del 

adoptado a conocer sus orígenes y a mantener, en su caso, vínculos 

afectivos con su familia biológica cuando ello no contravenga el interés 

superior del niño." 

Esta disposición representa un avance en la protección del derecho a la 

identidad en procesos adoptivos, al reconocer la importancia de la 

historia personal y familiar del adoptado como elemento constitutivo de 

su identidad, a manera que como señala Patricia Urquieta Crespo (2020): 

"El reconocimiento del derecho a conocer los orígenes biológicos 

reconoce la complejidad identitaria del adoptado y la importancia de la 

verdad biográfica como elemento para la construcción de una identidad 

saludable." El procedimiento adoptivo se estructura en dos fases 

claramente diferenciadas: una fase administrativa y una fase judicial. 

Esta estructura responde a la necesidad de garantizar un proceso que 

proteja los derechos de los NNA. La fase administrativa, a cargo del 

MIESS a través de las Unidades Técnicas de Adopción, comprende: 

La adopción constituye un proceso estructurado que comprende diversas 

etapas para garantizar el bienestar del menor. En lo relativo a la 
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Declaratoria de adoptabilidad, conviene precisar que se trata de un 

procedimiento jurídico-administrativo mediante el cual se establece 

formalmente que un menor reúne las condiciones necesarias para ser 

integrado a una nueva familia. Dicha determinación se produce 

únicamente después de que se han agotado exhaustivamente todas las 

alternativas viables para lograr su reinserción en el núcleo familiar de 

origen, atendiendo así al principio fundamental del interés superior del 

menor. 

Por otra parte, en cuanto al proceso de lo que corresponde a la selección, 

una fase eminentemente técnica donde se lleva a cabo una evaluación, 

de quienes aspiran a convertirse en padres adoptivos a lo largo de esta 

etapa, no solo se valoran aspectos socioeconómicos y motivacionales de 

los potenciales, además se implementan módulos formativos orientados 

a prepararlos adecuadamente para los desafíos inherentes a la paternidad 

adoptiva todo ello con miras a determinar su idoneidad para asumir tan 

grande responsabilidad. 

Finalmente, en lo que respecta al procedimiento de asignación, tras un 

análisis comparativo, se identifica y designa a la familia que mejor 

satisface las necesidades específicas de cada niño, niña o adolescente en 

particular, lo que enrumba el sentido en el cual dicho proceso se 

fundamenta en la premisa de que no se trata de encontrar un menor para 

una familia, más bien de seleccionar el entorno familiar más apropiado 

para garantizar el óptimo desarrollo integral de cada niño según sus 

circunstancias. La fase judicial, por su parte, comprende el proceso 

como tal, mismo que se tramita ante los juzgados especializados en esta 

rama, en la forma que, durante esta fase, se verifican los requisitos 
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legales y se ratifica la idoneidad y la voluntad de adopción. A modo que 

este procedimiento bifásico busca garantizar que la adopción cumpla 

con su finalidad de protección y que se realice en pleno respeto de los 

derechos del adoptado. 

El derecho a la identidad, en cuanto componente esencial de la dignidad 

humana, adquiere matices particulares en el contexto de la adopción, 

toda vez que esta institución conlleva una modificación sustancial en los 

vínculos filiatorios del adoptado. La amplitud con que se configura este 

derecho responde a la comprensión de la identidad como un constructo 

multidimensional que trasciende los elementos registrales para abarcar 

aspectos biológicos, culturales, etc. Habida cuenta de la situación de 

doble pertenencia que caracteriza al adoptado: su familia de origen y su 

familia adoptiva. 

4.10 Tensiones entre el Secreto Adoptivo y el Derecho a Conocer 

los Orígenes 

Una de las cuestiones más controvertidas en materia de adopción 

concierne a la tensión entre la tradicional institución del secreto 

adoptivo y el emergente derecho a conocer los orígenes biológicos. Esta 

tensión refleja la evolución de paradigmas en torno a la adopción y la 

progresiva priorización de los derechos del adoptado por sobre otras 

consideraciones. 

El ordenamiento jurídico ha transitado desde un modelo que privilegiaba 

el hermetismo y la "ruptura limpia" con la familia biológica, hacia un 

enfoque más abierto que reconoce la importancia del acceso a los 

orígenes como componente del derecho a la identidad. No obstante, este 
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tránsito no ha estado exento de contradicciones normativas y prácticas 

institucionales ambivalentes. Por una parte, el artículo 153 del Código 

de la Niñez y Adolescencia reconoce expresamente el derecho del 

adoptado a conocer sus orígenes. Por otra parte, el artículo 168 del 

mismo cuerpo legal establece que las personas que han participado en 

los procesos de adopción "tienen obligación de guardar sigilo sobre los 

antecedentes familiares, sociales y médicos del adoptado y sus familias". 

Esta aparente contradicción normativa ha generado interpretaciones 

disímiles en la práctica institucional. Como apunta Gabriela Arguello 

Miranda (2021): "La coexistencia de disposiciones que promueven 

simultáneamente la reserva de la información y el acceso a los orígenes 

refleja la tensión no resuelta entre dos modelos de adopción: uno 

tradicional, centrado en la sustitución familiar y el ocultamiento, y otro 

contemporáneo, orientado hacia la transparencia y el reconocimiento de 

la historia personal como elemento constitutivo de la identidad”. Esta 

ambivalencia normativa ha derivado en prácticas institucionales 

discrecionales que, en no pocas ocasiones, han privilegiado el secreto 

por sobre el derecho a la identidad, bajo argumentos de protección que 

merecen ser repensados a la luz de los estándares contemporáneos de 

derechos humanos. 

4.11 Mecanismos de garantía del derecho a la identidad en la 

adopción 

A despecho de las tensiones señaladas, el ordenamiento jurídico 

ecuatoriano contempla diversos mecanismos orientados a garantizar el 

derecho a la identidad en los procesos adoptivos: 
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1. Registro de información sobre los orígenes: Se establece la 

obligación de los organismos autorizados a tramitar adopciones de 

conservar los antecedentes e información sobre el niño y sus familias, 

con fines de consulta posterior por parte del adoptado. 

2. Acompañamiento profesional: Se contempla la posibilidad de 

que el adoptado reciba apoyo psicológico durante el proceso de 

búsqueda y revelación de sus orígenes, reconociendo la complejidad 

emocional que este proceso conlleva. 

3. Prohibición de la falsa identificación: La legislación sanciona 

expresamente la alteración, sustitución o falsificación de información 

relativa a la identidad o familia de origen del adoptado. 

Estos mecanismos, si bien constituyen avances importantes, enfrentan 

limitaciones en su implementación práctica, derivadas tanto de la 

insuficiencia de recursos técnicos y humanos como de resistencias 

culturales a la plena apertura informativa en materia adoptiva. 

Es menester subrayar que el derecho a la identidad en el contexto 

adoptivo trasciende el mero conocimiento de los datos biológicos para 

configurarse como un proceso continuo de construcción personal. En 

este sentido, la legislación ha comenzado a reconocer la necesidad de un 

abordaje más integral de este derecho. Como señala Ricardo Bucio 

Mújica (2019): "La garantía efectiva del derecho a la identidad en 

contextos adoptivos requiere trascender la dicotomía entre revelación y 

ocultamiento para avanzar hacia un modelo de acompañamiento 

procesual que reconozca la complejidad de la construcción identitaria 

en escenarios de pluriparentalidad”. La orientación y preparación a las 
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familias adoptivas incluye actualmente módulos específicos sobre cómo 

abordar la revelación de la condición adoptiva y el acompañamiento en 

la construcción identitaria. Asimismo, se han desarrollado protocolos de 

intervención profesional para el acompañamiento de los adoptados en 

sus procesos de búsqueda de orígenes. En el ámbito internacional, la 

CIDH ha desarrollado estándares en casos como Ramírez Escobar y 

otros vs. Guatemala, donde estableció que el derecho a la identidad 

puede ser conceptualizado, en general, “como el conjunto de atributos y 

características que permiten la individualización de la persona en 

sociedad y comprende varios otros derechos según el sujeto de derechos 

de que se trate y las circunstancias del caso”. (CIDH, 2021) 

4.12 Participación en los Procesos Administrativos y Judiciales 

Sobre la fase administrativa, las Unidades Técnicas de Adopción tienen 

la obligación de escuchar y considerar la opinión del adoptado durante 

todo el proceso, desde la declaratoria de adoptabilidad hasta la 

asignación de la familia adoptiva. Esta obligación se materializa en 

entrevistas y evaluaciones específicas con el niño, orientadas a conocer 

sus preferencias, expectativas y preocupaciones respecto a la adopción. 

En la fase judicial, el juez competente debe escuchar personalmente al 

adoptado, sin intermediarios, para conocer su opinión sobre la adopción 

solicitada, entonces el artículo 277 del CONA establece que para la 

audiencia "el Juez oirá personalmente al NNA, mismo que vaya a 

mencionar su concepto o consideración propia.” Sin embargo, como 

señala Lorena Fernández Delgado (2021): "En la práctica judicial, 

persiste una tendencia a considerar la escucha del niño como un mero 

trámite formal, más que como un derecho sustantivo". 
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4.13 El papel de los actores sociales y civiles (ONGs, defensores de 

derechos humanos, psicólogos, trabajadores sociales, etc.) en 

el proceso de adopción y en la protección de los derechos de 

los NNA 

El sistema de protección integral de los niños, niñas y adolescentes 

(NNA) en Ecuador se fundamenta en un entramado jurídico que 

reconoce la corresponsabilidad entre la familia, el Estado y la sociedad 

en función de avalar el pleno a este grupo prioritario, no obstante, más 

allá de la retórica jurídica, hay que analizar el papel real que desempeñan 

los actores sociales y civiles en los procesos de adopción y protección 

de derechos. En este contexto, los actores sociales y civiles emergen 

como agentes en la materialización del sistema de protección integral. 

Su participación no se circunscribe únicamente a la complementación 

de las acciones estatales, en muchas ocasiones, constituyen el primer 

frente de intervención en situaciones de vulnerabilidad de los NNA, así 

lo reconoce Farith Simon, quien manifiesta que: 

“La participación de organizaciones no gubernamentales en la 

protección de los derechos de los niños, niñas y adolescentes ha sido 

históricamente determinante para el avance normativo y la 

implementación efectiva de políticas públicas en esta materia, 

especialmente en contextos donde la capacidad estatal resulta 

insuficiente" 

En este orden de ideas, se ha enfatizado la necesidad de comprender la 

adopción no solo como un procedimiento legal; se debe ver como un 

proceso psicosocial que requiere el concurso de diversos saberes y 
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competencias profesionales, por eso y en consonancia con este 

planteamiento, Daniela Salazar argumenta que "el proceso de adopción 

debe garantizar el bienestar integral del niño, en este sentido, los actores 

sociales y civiles aportan una perspectiva humanista y técnica que 

complementa y enriquece la actuación judicial" (Salazar, 2019, p. 142). 

De esta manera, el ordenamiento actual reconoce explícitamente la 

importancia de los actores sociales y civiles en el sistema de protección 

de los NNA, otorgándoles un papel totalmente protagónico en base a la 

normativa nacional e internacional a los cuales el país está suscrito. 

En primera instancia, el ordenamiento jurídico reconoce explícitamente 

la participación de las ONGs en materia de adopción. El artículo 168 del 

Código de la Niñez y Adolescencia refiere acerca de las entidades 

debidamente autorizadas para la atención, las cuales   podrán desarrollar 

programas dirigidos a "la formación del vínculo afectivo, personal y 

familiar a través de modalidades como: acogimiento institucional, 

internamiento de adolescentes infractores y casas de familia". No 

obstante, esta habilitación normativa tiene el encargo de gratificar sobre 

la base de la subsidiariedad, además de la corresponsabilidad que rigen 

el sistema de protección. En la fase preadoptiva, estas organizaciones 

contribuyen a la construcción de los expedientes psicosociales de los 

NNA, elaboran informes de adaptabilidad y realizan el acompañamiento 

inicial a las familias solicitantes.  

Durante la fase administrativa, participan como observadores en los 

Comités de Asignación Familiar y aportan elementos técnicos para la 

valoración de la idoneidad; posteriormente, en la fase judicial, pueden 

intervenir como amicus curiae, aportando criterios que coadyuven a la 
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decisión judicial y finalmente, en la etapa post-adoptiva, su labor de 

seguimiento y acompañamiento; por lo tanto, hay que reconocer que la 

participación de estos actores sociales se encuentra condicionada por 

factores estructurales que limitan su efectividad.  

La concentración geográfica de las ONGs en las principales ciudades 

del país genera disparidades territoriales en el acceso a servicios de 

apoyo y acompañamiento. Asimismo, la dependencia financiera de la 

cooperación internacional condiciona la sostenibilidad de sus 

intervenciones y, en ocasiones, determina agendas temáticas que no 

necesariamente responden a las prioridades nacionales, desde una 

perspectiva jurídica, la delimitación precisa de las competencias y 

responsabilidades de estos actores continúa siendo un desafío pendiente. 

Si bien el Reglamento General a la Ley Orgánica de la Niñez y 

Adolescencia erige algunos factores sobre una autorización y registro en 

las entidades para atención, persisten vacíos normativos en cuanto a los 

mecanismos de rendición de cuentas, estándares de calidad y 

procedimientos de supervisión que deberían regir su actuación. 

El panorama de las organizaciones no gubernamentales que intervienen 

en los procesos adoptivos presenta una heterogeneidad en cuanto a sus 

enfoques, metodologías y alcances, entonces se examinarán casos 

concretos de entidades, las cuales, permitieron un estigma imborrable 

dentro de una estructura en el sistema adoptivo nacional, tanto por sus 

contribuciones como por los desafíos que han enfrentado en su 

implementación. En primer lugar, destaca la labor de la Fundación 

Hogar para sus Niños (FHPN), cuya trayectoria se remonta a 1979 y que 

fue un explorador, precursor y adelantado en cuanto al acrecentamiento 
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de procedimientos integrales para la evaluación y preparación de 

familias adoptivas. Esta organización, con sede en Quito y operaciones 

en varias provincias de la Sierra, ha implementado el programa 

"Creando Vínculos" que aborda la adopción enfatizando la construcción 

de relaciones afectivas seguras como fundamento del proceso, pero no 

obstante su reconocida experiencia, la FHPN ha debido sortear 

obstáculos cuando su intervención en la fase administrativa del proceso 

colisiona frecuentemente con los criterios de las Unidades Técnicas de 

Adopción. 

Por otra parte, merece especial atención el trabajo desarrollado por la 

Asociación Solidaridad y Acción (ASA), organización que desde 1992 

ha centrado sus esfuerzos sobre una preparación enfatizada acerca del 

desamparo y desvalimiento de un infante, mediante programas en 

fortalecimiento familiar además, subsidiariamente, en una promoción de 

la adopción nacional, la aplicación del principio de subsidiariedad, 

privilegiando siempre la permanencia del NNA en su familia biológica 

o ampliada antes de considerar la adopción como alternativa, esto en el 

ámbito del acompañamiento post-adoptivo, sobresale la contribución de 

la Fundación Niños de María, entidad que ha desarrollado el programa 

"Familias en Construcción" dirigido al seguimiento psicosocial de las 

familias adoptivas durante los dos años posteriores a la sentencia que 

culminó con la adopción, entonces podemos decir que su metodología, 

basada en visitas domiciliarias periódicas y talleres grupales, ha 

demostrado efectividad en la prevención de crisis adaptativas y en la 

consolidación de los vínculos familiares, sin embargo, la sostenibilidad 

financiera de este programa se ve constantemente amenazada por la 
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ausencia de mecanismos estatales de financiamiento para servicios post-

adoptivos, lo que vulnera la garantía de continuidad que estos procesos 

requieren. 

En lo concerniente a la defensa ya en litigio de garantías acerca de la 

adoptabilidad de los NNA, hay que reconocer y mencionar la labor del 

Centro Ecuatoriano para la Promoción y Acción de la Mujer (CEPAM), 

a manera de ello esta organización ha impulsado litigios en casos de 

adopción, especialmente aquellos que involucran a niños y niñas con 

discapacidad o enfermedades crónicas, cuya adopción suele enfrentar 

barreras administrativas adicionales, esto se da a través de su programa 

"Justicia para Todos", el CEPAM ha logrado sentencias favorables que 

han sentado precedentes importantes para la simplificación de 

procedimientos sin menoscabo de garantías dentro de la parte dogmática 

de la ley esto alrededor de latinoamérica. 

En el plano de la incidencia política y reforma normativa, la coalición 

"Por el Derecho a Vivir en Familia", integrada por varias ONGs 

exteriores e interiores, ha jugado la representación determinante sobre 

un impulso en modificaciones al CONA, esto ante la asamblea donde su 

informe "Barreras invisibles: diagnóstico del sistema de adopción", 

publicado en 2018, identificó cuellos de botella procesales y 

administrativos que fueron posteriormente abordados en la reforma 

normativa de 2019, aunque no obstante, algunas de sus 

recomendaciones más estructurales, como la creación de un sistema 

único de información sobre NNA en situación de adoptabilidad, 

continúan pendientes de implementación. 
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En contraposición a estos casos, es menester señalar experiencias 

problemáticas como la de la organización internacional Children of the 

World, que en 2015 fue suspendida por el MIESS debido a 

irregularidades en sus procesos de acompañamiento a familias 

extranjeras, manera que, este caso evidenció las debilidades del sistema 

de supervisión estatal y puso de manifiesto el impulso, urgencia y 

exigencia para vigorizar fortalecer el funcionamiento sobre la 

acreditación, además, el monitoreo en las organizaciones, las cuales, 

intervienen en adopciones internacionales más que nada, de igual 

manera, resulta aleccionador el caso de la Fundación Nuestros Niños, 

que tras décadas de operación, debió cesar sus actividades en 2017 

debido a la imposibilidad de adaptarse a los nuevos requerimientos 

técnicos y administrativos establecidos por la normativa vigente, a modo 

que estos casos ilustran las dificultades que enfrentan las organizaciones 

tradicionales para incorporar enfoques basados en derechos y superar 

paradigmas asistencialistas arraigados en su cultura institucional, que ya 

no tienen cabida en la normativa de protección. 
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CAPÍTULO V 

5 CONSIDERACIONES JURÍDICAS SOBRE LA 

ADOPCIÓN 

No obstante, los avances normativos e institucionales experimentados 

en las últimas dos décadas, el sistema ecuatoriano de adopción presenta 

todavía déficits significativos que ameritan intervenciones legislativas y 

administrativas sustantivas. El análisis comparado con jurisdicciones 

que han desarrollado marcos regulatorios más sofisticados, junto con las 

recomendaciones emanadas de organismos internacionales de derechos 

humanos, permite identificar áreas prioritarias de reforma. 

En primer término, resulta imperativo establecer mecanismos más ágiles 

y efectivos para la declaratoria judicial de adoptabilidad. La dilación 

excesiva de estos procesos —que en la práctica ecuatoriana 

frecuentemente exceden los dos años— vulnera flagrantemente el 

derecho del NNA a una solución definitiva de su situación, perpetuando 

la incertidumbre y el acogimiento institucional prolongado, con sus 

conocidos efectos deletéreos sobre el desarrollo. Una reforma que 

establezca plazos perentorios más breves, recursos judiciales y 

administrativos suficientes en pro de la celeridad y mecanismos de 

monitoreo del cumplimiento de términos, de manera que esto debería 

ser exigencia ineludible para materializar efectivamente el ISN. 

Por otro lado, la legislación requiere desarrollar con mayor precisión los 

supuestos y procedimientos de adopción abierta o semiabierta, 

modalidades que preservan alguna forma de contacto entre el adoptado 

y su familia biológica, esto porque si bien el CONA contempla esta 
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posibilidad, la ausencia de regulación detallada genera inseguridad 

jurídica y prácticas heterogéneas, por lo que como señala Mendoza 

(2019): 

“…La adopción abierta, cuando resulta apropiada considerando las 

circunstancias del caso, puede contribuir al bienestar del niño, 

facilitando la construcción de su identidad, reduciendo el sentimiento 

de abandono y permitiendo el acceso continuado a información médica 

y cultural, siempre que se estructure mediante protocolos claros que 

salvaguarden la estabilidad del vínculo adoptivo y prevengan 

interferencias desestabilizadoras…" (p. 421).  

La regulación legal de aspectos como la frecuencia y modalidad de 

contactos, la participación del adoptado en la definición de estos 

arreglos según su edad y madurez y los mecanismos de modificación 

cuando las circunstancias lo justifiquen, dotaría de seguridad jurídica a 

esta institución.  Por último, urge abordar legislativamente la situación 

de las familias homoparentales y la eliminación de cualquier 

discriminación subsistente en el acceso a la adopción. Si bien la Corte 

Constitucional ha dictado sentencias reconociendo derechos a parejas 

del mismo sexo en diversos ámbitos, persiste indefinición respecto a la 

adopción conjunta. La armonización del ordenamiento ecuatoriano con 

los estándares interamericanos e internacionales de no discriminación 

exige que el acceso a la adopción se fundamente exclusivamente en la 

idoneidad de los adoptantes para garantizar el ISN, independientemente 

de su orientación sexual o identidad de género, superando prejuicios que 

carecen de sustento empírico en la evidencia científica disponible sobre 

desarrollo infantil en familias diversas. 
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Finalmente, resulta indispensable fortalecer los mecanismos de 

seguimiento post-adoptivo, particularmente en adopciones 

internacionales. La implementación de sistemas de cooperación 

internacional efectiva que permitan verificar las condiciones de vida del 

adoptado en su país de recepción, detectar oportunamente situaciones de 

riesgo e intervenir cuando sea necesario, constituye una obligación 

estatal que dimana directamente del artículo 21 de la Convención sobre 

los Derechos del Niño y que actualmente presenta notorias deficiencias 

operativas en el contexto ecuatoriano, frecuentemente limitándose a 

meros reportes formales sin capacidad real de verificación y actuación. 
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GLOSARIO 

• Corte Interamericana de Derechos Humanos - CIDH 

• Convención de los Derechos del Niño – CDN 

• Corte Constitucional del Ecuador - CCE 

• Declaración Universal de los Derechos Humanos – DUDH 

• Declaración de los Derechos del Niño – DDN  

• Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos – PIDCP 

• Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales – PIDESC 

• Convención sobre la Eliminación de todas las formas de 

discriminación contra la Mujer – CETFDCM 

• Convención Americana de Derechos Humanos – CADH 

• Convención sobre los Derechos del Niño- CDH 

• Interés Superior del Niño - ISN 

• Niños, niñas y adolescentes – NNA 

• Constitución de la República – CRE 

• CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y ADOLESCENCIA – CONA 

• CÓDIGO CIVIL – CC 
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EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO 
COMO FUNDAMENTO DE LA 

FILIACIÓN POR ADOPCIÓN EN EL 
MARCO DE LOS DERECHOS 
CONSTITUCIONALES Y LA 

NORMATIVA ECUATORIANA 
 
Estimado lector, la obra enfatiza el Interés Superior del Niño (ISN) 

como el fundamento principal de la adopción en Ecuador. Argumenta 

que el bienestar y desarrollo integral del niño deben ser prioritarios, 

exigiendo que la legislación nacional se alinee con los derechos 

constitucionales y los estándares internacionales (como la Convención 

sobre los Derechos del Niño).  

 

El libro contribuye a la reflexión al analizar la normativa de adopción, 

identificar áreas de mejora y abogar por un sistema jurídico más justo, 

ético y humanitario que garantice la efectiva protección y el desarrollo 

óptimo de los niños adoptados. 
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