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RESUMEN

La Constitucion de 2008 reconocid a la
familia en sus diversos tipos. Hoy, doce
afios después de este hito historico, atin
existen normas que atentan contra este
reconocimiento. El objetivo de este
articulo es analizar la preferencia de la
adopcion de parejas heterosexuales por
sobre personas solas del articulo 153
numeral 3 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia. En la primera seccion se
analiza en qué medida esta preferencia es
una expresion de la proteccion legal que la
ley le da al modelo de familia
heteropatriarcal. En la segunda seccion se
analiza si esta norma vulnera el principio
de igualdad y no discriminacion de las
mujeres adoptantes.
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ABSTRACT

The constitution of 2008 recognized the
diverse types of the family. Today, twelve
years after this historical milestone, there
are still rules that go against this
recognition. The objective of this article is
to analyze the preference of the adoption
of heterosexual couples over single
persons in article 153 numeral 3 of the
Code on children and adolescence. The
first section analyzes how this preference
is an expression of the legal protection
favoring the heteropatriarchal family
model. The second section analyzes if this
standard violates the principle of equality
and non-discrimination of adopting
women.
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1. INTRODUCCION

Con la Constitucion ecuatoriana de 2008, el Estado se convierte en un garante
acérrimo de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, teniendo como deber primordial, brindar garantia
del efectivo goce de estos®. Asi también de manera progresista, por primera vez, se
empieza a reconocer a las familias en sus diversos tipos, basando este reconocimiento en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes®.

Las familias® hoy en dia se fundan en valores y principios con un alto nivel de
abstraccion, por lo que no es posible proponer ninguna regla que las defina en forma
absoluta®. Hoy, la pluralidad es un elemento que se destaca en esta institucion juridica,
ya que “no solo se constituye por vinculos juridicos o de consanguinidad, sino [...]
también por una serie de relaciones de afecto, de convivencia, de amor, de apoyo y
solidaridad [...]"".

Sin embargo, teniendo en cuenta que las instituciones juridicas son un producto
social, el concepto de familia es afectado debido a la variante realidad, caracteristica de
un proceso historico, al cual se encuentra supeditado la vida en sociedad®; pareceria que
la sociedad atn no esta del todo dispuesta a reconocer este cambio constitucional tan
progresista. Por lo que, al final contintian existiendo normas que colocan a ciertas familias
en situaciones de desigualdad frente a otras. Un ejemplo de esto es el articulo 153,

numeral 3 del Codigo de la Ninez y Adolescencia -en adelante CNA-, mismo que

3 Ver, Articulo 19, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada
por ultima vez 12 de marzo de 2020.

4 Ver, Articulo 67, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

5 Existe una tendencia por llamarlas “familias” debido a su pluralidad.

¢ Alexander Barahona y Tatiana Ordefiana, El Derecho de Familia en el nuevo paradigma constitucional.
(Quito: Editora Juridica Cevallos, 2016), 29.

7 Causa No. T-572, Corte Constitucional Colombiana, 26 de agosto de 2009.

8 Causa No. T-572.



prescribe la priorizacion de “la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas
legalmente, sobre la adopcidn por parte de personas solas™.

Antes de iniciar el analisis, se debe entender que la adopcidon es una fuente
filiatoria'®. Es decir, por medio de ésta “los adoptantes y el adoptado adquieren todos los
derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e
impedimentos propios de la relacion parento filial”!!. La adopcion por tanto es “el estado
juridico mediante el cual se confiere al adoptado la situacién de hijo del o de los
adoptantes, y a éstos, los deberes y derechos inherentes a la relacion paterno — filial [...].
Es el vinculo filial creado por el derecho™!?.

En Ecuador, podemos ver la integralidad de la adopcion, pues esta es plena, en la
cual el hijo adoptivo se asimila en todos los aspectos juridicos al hijo consanguineo,
extinguiendo asi, el parentesco entre el adoptado y todos los miembros de la familia
bioldgica'. Debido a que la finalidad de la adopcion en Ecuador es resguardar el interés
superior del nifio, esta institucion puede también ser definida como una “medida de
proteccion -de caracter subsidiario- para restituir el derecho del nifio a la familia™!4.

De acuerdo a la legislacién ecuatoriana, la adopcion tiene como finalidad
“garantizar una familia idonea, permanente y definitiva al niflo, nifia o adolescente que
se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados™. Asi también la Corte
Nacional de Justicia, ha sefialado que la institucion de la adopcidon es una medida que
busca garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes -en adelante NNA- a
pertenecer a una familia y disfrutar de su convivencia para desarrollarse integralmente en
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los aspectos fisico y emocional'®. Queda claro entonces, que la adopcioén en Ecuador es

concebida como un medio para que los NNA puedan tener una familia. Vale recalcar, que

9 Articulo 153, Codigo de la Nifiez y Adolescencia [CNA], R.O. Suplemento 737 de 03 de enero de 2003,
reformado por ultima vez el 29 de julio de 2019.

10 Asi lo reconoce el articulo 326 del Codigo Civil ecuatoriano.

1 Maria Pérez, “La filiacion”, en Derecho de familia y sucesiones, ed. de Karla Templos (México: Nostra
Ediciones, 2010), 139.

121d,131.

13 Ver, Articulo 67, CNA.

14 Adriana Monesterolo, “La Adopcién en el marco del Sistema de Proteccion de Derechos”, (ponencia
transcrita, Seminario Internacional Legislar para Proteger a la Nifiez y Adolescencia, 2018).

15 Ver, Articulo 151, CNA.

16 Resolucion, 03-2019, Corte Nacional de Justicia, [Procedimiento Judicial para la Autorizacion de la
Adopcioén de nifias, nifios y adolescentes es el previsto en el capitulo iv, seccion tercera, del titulo x del
libro iii, arts. 284 y 285 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia], Registro Oficial 54 de 28 de agosto de
2019.



no existe un “derecho al hijo”!’

porque la institucion de la adopcion no es una via para
llenar el deseo de los adultos de ser padres o madres, sin mas.

En materia de adopcidn, nuestro pais es signatario de varios instrumentos
internacionales que han realizado esfuerzos en materia de Derechos Humanos para
reconocer el interés superior del nifio en la adopcion, como: la Convencion de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas o el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio
y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional. Todos ellos permiten abordar
a la adopcién como un medio para precautelar este principio -que serd explicado con
detalle mas adelante-.

A pesar de todo el esfuerzo internacional y legislativo por salvaguardar los derechos
de los NNA en esta materia, de acuerdo con estadisticas recientes, en el afio 2019, 224
NNA contaban con una declaratoria de adoptabilidad concedida, sin embargo, en ese
entonces, solo 67 familias eran consideradas aptas para adoptar'®. Por esta falta de
familias adoptantes, el 88% de los nifios institucionalizados permanecen dentro de estos
centros de acogida, a la espera de ser adoptados entre 6 y 9 afios!®. Podria mencionarse
como una de las causas, los principios del CNA que desincentivan la formacion de tipos
de familia diversos.

Por lo anteriormente expuesto, a lo largo del presente ensayo, se pretende demostrar
de qué manera el articulo 153 numeral 3 del CNA que prioriza la adopcion por parte de
parejas heterosexuales constituidas legalmente, por sobre la adopcion de personas solas,
protege un modelo de familia hegemonico, dificultando la formaciéon del modelo de
familia monoparental por eleccion. Ademas de realizar una distincién discriminatoria
principalmente hacia las mujeres, ya que segun las estadisticas, en Ecuador, el cien por
ciento de las candidatas adoptantes solas, son de sexo femenino?’. Estas aseveraciones
seran explicadas con detalle en las dos secciones del presente ensayo. La primera tratara
de explicar como a pesar del reconocimiento constitucional de los diversos tipos de
familias, ain existen intentos homogeneizadores en la ley. Se analizaran las posibles
causas de esta intencion. En la segunda seccion se realizard el test de igualdad propuesto

por la Corte Constitucional Colombiana, para explicar por qué esta norma resulta

7 Ver, Marisa Herrera, “;Existe un derecho al hijo? El lugar y los limites de las técnicas de reproduccién
humana asistida”. Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, 35 (2017), 74.

18 Ver, Ecuador. Ministerio de Inclusion Econdmica y Social. Nifios, nifias y adolescentes en proceso de
adopcion. Reporte mensual de septiembre (Quito: MIES, 2019), 9.

19 Ecuador. Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social. Nifios, nifias y adolescentes en proceso de
adopcion (Quito: MIES, 2018), 9.

014, 13.



discriminatoria principalmente para las mujeres. El andlisis estara fundamentado a la luz
de la legislacion ecuatoriana y mediante el uso de instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, utilizados como eje de la investigacion debido a su preferencia
jerarquica dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano?!.

2. PROTECCION LEGAL AL MODELO DE FAMILIA HEGEMONICO: EL

PELIGRO DE LA HOMOGENIZACION.

La Constitucion de 2008 por primera vez, empieza a reconocer a la familia en sus
diversos tipos, promoviendo, al mismo tiempo, la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes??. Pero ;cudl es el alcance de este reconocimiento? A lo largo de la
presente seccion se expondran las implicaciones del reconocimiento de familias en sus
diversos tipos, utilizando Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos,
la jurisprudencia de la Corte IDH, la Constitucion y las leyes ecuatorianas. Con la
finalidad de demostrar que, a pesar del esfuerzo normativo en materia de Derechos
Humanos, ain existe una intencion por coartar legislativamente, el reconocimiento a la
diversidad familiar.

2.1 UN INTENTO LEGISLATIVO DE DIVERSIFICACION FAMILIAR

En virtud del cambio social que la institucion ha experimentado, es preponderante
evidenciar el reconocimiento de los diversos tipos de familia examinados por la doctrina
y jurisprudencia. La Corte IDH ha sentado precedentes obligatorios en cuanto al
reconocimiento y alcance de las familias en sus diversos tipos. Por medio de la Opinion
Consultiva 17, ha establecido que los NNA tienen derecho a vivir en familia, llamada a
satisfacer sus necesidades afectivas, psicologicas y materiales?’. Asi también en el caso
Atala Riffo y nifas vs Chile la Corte IDH expuso que, dado que no existe un concepto
tnico de familia, no puede protegerse un modelo particular de la misma®*. Lo que implica
que todos los tipos de familia deben ser reconocidos en igualdad de condiciones, sin
proteger a un modelo sobre otro. El fundamento sustancial de la Corte es el articulo 17
numeral 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -en adelante CADH-,

mismo que prescribe que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad

21 El articulo 424 de la Constitucion prescribe que los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Ecuador prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico.

22 Articulo 67, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

23 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consultiva 17/2002, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de 28 de agosto de 2002, parr. 71.

24 Caso Atala Riffo y nifias ¢. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y
Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 175.



y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. Aunque el articulo no habla del
reconocimiento y proteccion de los diversos tipos de familia, por el principio juridico de
que “no se puede distinguir donde la ley no distingue, se debe entender que [...] existe
una proteccion general para todas las familias, independientemente de cudl sea su
composicion™?®, Ademas, el articulo refleja la amplitud del concepto y reconoce
directamente su proteccion, como responsabilidad estatal.

Por otro lado, la CADH en su articulo 17, numeral 2, dispone que “se reconoce el
derecho [...] a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion [...]"?". Este numeral ha sido interpretado por la Corte, a través de la
Opinién Consultiva 24/17, donde se establece que “esa formulacion no estaria planteando
una definicion restrictiva de como debe entenderse el matrimonio o como debe fundarse
una familia®®. Segtin la Corte, este articulo tampoco implica necesariamente que la
familia concebida mediante el matrimonio, sea la tinica forma de familia protegida por la
Convencion®.

De acuerdo al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
fundamento para considerarse familia, se da mediante el cumplimiento de requisitos
minimos, como “la vida en comun, lazos econdmicos, una relacion regular e intensa™°.
Claramente, todos estos requisitos podrian ser cumplidos por una familia monoparental.
Es mas, el Comité sefala la obligacion de los Estados de indicar en qué medida la
legislacion y las practicas nacionales estan reconociendo y protegiendo la diversidad

familiar’!. No hay nada que permita suponer que:

las familias monoparentales no pueden brindar cuidado, sustento y carifio a los
nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una
figura materna o una paterna, sin que ello obste a que esta pueda brindar el bienestar
necesario para el desarrollo de nifios y nifias®2,

25 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificada por el
Ecuador el 08 de diciembre de 1977.

26 Ana Badilla, “El derecho a constitucion y la proteccion de la familia en la normativa y la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, s/l (s/f), 109.

27 Articulo 17.2, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

28 Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, Opinién Consultiva
24/17, Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 24 de noviembre de 2017, parr. 182.

2 Ver, 1dentidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, pérr. 75.

30 Caso Balaguer c. Espafia. Comité de Derechos Humanos, Fondo, 29 de julio de 1994, parr. 10.2.

31 Ver, La familia, Observacion General No. 19, Comité de Derechos Humanos, 1990, parr. 3.

32 Caso Forneron e hija c. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y
Costas, 27 de abril de 2012, parr. 98.



El reconocer a la familia en sus diversos tipos, implica también el reconocimiento
de que el vinculo entre el progenitor y el hijo no necesariamente debe ser biologico, es
por eso que se permite la maternidad subrogada o la adopcidn, cuya finalidad -como se
dijo antes- es primordialmente que los NNA puedan tener una familia idonea. Sin
embargo, es posible también concebirla como un medio para ejercer el derecho a fundar
una familia, tomando en cuenta que este derecho se encuentra interconectado con el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. La conexion se da porque el primer
derecho, permite la realizacién de su proyecto de vida -si estuviese esto dentro de sus
planes-, considerando que la Corte IDH “ha sefialado que la maternidad forma parte
esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres™>3.

Pareceria entonces que, al existir el derecho a fundar una familia, en casos de
adopcion este derecho sera ejercido por un acto de voluntad. Tamayo considera que “cada
vez mas la paternidad o maternidad se aleja mas de la relacion directa con la biologia para
convertirse en un hecho volitivo de tener un hijo™*. Es decir, la filiacion ya no se
determina solamente por el vinculo biolégico, sino que “deviene cada vez mas autdbnomo
y orientado sobre la voluntad humana [...]. Siendo la evolucion de costumbres lo que ha
permitido este parentesco voluntario™>.

Asi también, el articulo 15 del Protocolo de San Salvador establece que “Toda
persona tiene derecho a constituir una familia, el que ejercera de acuerdo con las
disposiciones de la correspondiente legislacion interna™%. Sin embargo, como ya se
adelanto, estas disposiciones internas no pueden ser discriminatorias porque la normativa
interamericana garantiza la proteccion a todas las familias e impide expresamente -por
medio del articulo 17.2 de la CADH- que la legislacion nacional establezca distinciones,
exclusiones o restricciones a este derecho porque resultaria discriminatorio y contrario al
estandar establecido por la normativa3’.

2.2 INTENTO HOMOGENEIZADOR DE FAMILIAS EN EL ECUADOR:

OBSTACULOS PARA LA FORMACION DE FAMILIAS DIVERSAS

33 Caso Gelman c. Uruguay, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo y Reparaciones, 24 de
febrero de 2011, parr. 97.

3% Silvia Tamayo, “Hacia un nuevo modelo de filiacion basado en la voluntad en las sociedades
contemporaneas”, Revista Digital Facultad de Derecho, 6. (2013), 4.

3.

36 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San Salvador, 17 de
noviembre de 1988, ratificado por el Ecuador en fecha 25 de marzo de 1993.

37 Ver, Ana Badilla, “El derecho a constitucion y la proteccion de la familia en la normativa y la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, s/l (s/f), 109.



A pesar de todo lo expuesto, por disposicion constitucional, en Ecuador no se
permite la adopcion de las parejas homosexuales®® -tema que no es materia de este
ensayo- y por disposicion legal, se da una preferencia a parejas heterosexuales por sobre
personas solas para adoptar. Esta tltima, ;va en contra del reconocimiento constitucional
de diversidad familiar? Tener una norma que de una u otra forma limita la constitucion
de cierto tipo de familia, tiene como consecuencia que en la préactica no se esté
reconociendo la diversidad familiar en igualdad de condiciones, y paralelamente se limite
los derechos de los NNA en estado de vulnerabilidad.

A pesar de que la norma es disuasiva per se, se debe tener en cuenta que, durante
la etapa administrativa, los funcionarios encargados de los procesos de adopcion también
pueden utilizar esta norma para impactar de varias maneras las practicas, ejerciendo
posiciones disuasivas que intentan convencer a los potenciales adoptantes de desistir de
su solicitud, al explicarles de entrada, las bajas probabilidades que tienen de adoptar®.

Ante esto, surge la interrogante de ;por qué se intenta disuadir la formacion de este
tipo de familias? Lo que el legislador supone es que un tipo de familia es mas apto para
cuidar a un NNA que otro, considerando a su vez que una familia tradicional seria mas
idonea que una monoparental por su sola composicion, demostrando una percepcion
limitada y estereotipada del concepto de familia, que no encuentra sustento en la CADH,
al no existir un solo modelo de familia (la familia tradicional)*’.

El hecho de observar a estos postulantes como menos idoneos para criar a un NNA,
pone en duda que, en la practica, se efectivice el reconocimiento de diversos tipos de
familia en Ecuador y da paso a que se vea como modelo ideal a la familia biparental
heterosexual. Pareceria ser un intento de homogenizacion familiar, ya que con
preferencias como las del articulo 153.3 del CNA se estd reforzando un modelo de
familia, expandiéndose la suposicion de que éste es el medio ideal para el desarrollo de
los NNA, al estar formado por padre y madre quienes cumplen con funciones
diferenciadas y presuntamente complementarias de reproduccion y crianza*!.
Contradiciendo asi, lo que la Corte IDH ha sefialado en varias ocasiones, cuando analiza

el interés superior del nifio frente a este tipo de situaciones filiatorias y destaca la

38 Articulo 68, Constitucion de la Republica del Ecuador.

39 Ver, Irene Salvo Agoglia, “Narrativas de mujeres que adoptan monoparentalmente en Chile”, Revista de
Psicologia 25 (2016), 6.

40 Ver, Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 145.

4! Ver, Dino Di Nella, Elisabet Almeda y Rosa Ortiz, “Perspectiva no androcéntrica en los estudios sobre
familias monoparentales”, Athenea Digital (2014), 190.



necesidad de evaluar comportamientos parentales especificos. Mientras se analizan los
efectos negativos en el desarrollo del nifio, por medio de evaluaciones probadas, no
especulativas, ni basadas en presunciones estereotipadas que generalizan caracteristicas
personales de los padres frente a concepciones tradicionales de familia*?.

A pesar de que en la realidad social se percibe una diversidad familiar, como son
las: Familias monoparentales, ensambladas o reconstituidas, de crianza, homoparentales,
entre otras y que estas son un intento por romper con la concepcion de “familia ideal”,
desafiando al patriarcado®. Pareceria que el Estado se esfuerza por proteger ciertos
modelos homogéneos como el de la familia nuclear. En este caso (por qué si la
Constitucion reconoce la diversidad familiar, las leyes aun colocan trabas para hacer
efectiva esta diversidad? En este contexto, hay cuatro razones que expongo a
continuacion.

En primer lugar, la idea de la familia patriarcal se encuentra arraigada en la cultura
ecuatoriana. Debido a que la dindmica de la familia, es la base inicial, primaria de
cuidado, formacién y proteccion de la personalidad de los NNA que la integran, ésta se
conecta con la cultura del entorno social en el que se desarrolla**. Es decir, el ntcleo
familiar se desenvuelve de acuerdo con la cultura social del momento, por lo cual esta
estructura es tan cambiante. El nicleo del patriarcado es el discurso de la dicotomia
hombre — mujer que tiene una relacion dominio — sumision. Si traspolamos este concepto
a la familia, su caracteristica fundamental se convierte en la necesidad del hombre por
asumir la funcion econdémica y la de la mujer por asumir la tarea de reproduccion asociada
a la crianza y al rol afectivo a los hijos®.

En segundo lugar, esta idea patriarcal de la supuesta necesidad dicotomica produce
que se confundan los conceptos de género y sexo dentro de las relaciones de poder de la

familia. Se debe entender que el sexo se explica anatomica, fisioldgica y bioldgicamente,

42 Ver, Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 109 y Caso Fornerén e hija c. Argentina. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas, 27 de abril de 2012, parr 98.

43 Ver, Dino Di Nella, Elisabet Almeda y Rosa Ortiz, “Perspectiva no androcéntrica en los estudios sobre
familias monoparentales”, Athenea Digital (2014), 190.

Patriarcado definido como “Un sistema historico de dominacion de lo masculino a lo femenino, en el que
se subordina y se priva a quienes se les atribuye caracteristicas femeninas del acceso al ejercicio de
derechos” en Ramiro Avila, “Género derecho y discriminacion ¢Una mirada masculina?”’, Repositorio
Digital Universidad Andina Simon Bolivar (2012), 7.

4 Ver, Alexander Barahona y Tatiana Ordefiana, £/ Derecho de Familia en el nuevo paradigma
constitucional (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2016), 19.

4 Ver, Gibran Castafieda, “Familia y Sistemas de parentesco: una contribucion sociologica al estudio
juridico de la familia”, en Derecho de Familia, coord. de Fausto Alvarez (México: Escuela libre del
Derecho, 2012), 62.



mientras que el género se define con los significados o roles que cada sociedad le atribuye
a este hecho*®. De acuerdo con la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), el sexo se refiere a las diferencias
bioldgicas entre hombre y mujer, mientras que el género se refiere a las identidades,
funciones y atributos que son construidos socialmente para la mujer y el hombre y el
significado social que se da a cada uno de ellos*’. Por ejemplo, en una sociedad patriarcal
seria comun afirmar que los nifios juegan futbol y las mujeres a las mufiecas y no al revés,
ya que este tipo de sociedades asigna un rol diferenciado y muchas veces incompatible al
género masculino y femenino. Esta construccion social del género es la que va creando
ciertos tipos de opresion femenina ya que cuando la sociedad otorga un rol relacionado
con el género femenino, es complicado oponerse a esta tarea otorgada. En el caso
analizado, el articulo 153.3 del CNA supone que es ideal que el hombre cumpla con el
rol de género asignado dentro de la familia (el protector, econémicamente estable, fuerte,
sostenedor de la familia) y la mujer, a quien comunmente se asocia con tareas del hogar
(quien cocina mejor, quien se encarga de la tarea, cuidado y apoyo emocional de los hijos
e hijas). Por lo que, no se puede concebir como lo mas idoéneo, una familia conformada
por solo una mujer, cabeza del hogar que pueda cumplir con roles de género, hasta este
entonces asignados para hombres y mujeres de manera diferenciada e incompatible.

Otra de las normas que reflejan esta dicotomia entre sexo y género es la del articulo
318 del Codigo Civil, mismo que prescribe que “los célibes y los que se hallaren en estado
de viudez o divorcio no podran adoptar sino a personas del mismo sexo que el del
adoptante™*8. Este articulo refuerza la idea de que el ordenamiento ecuatoriano alin ve a
ciertos roles de género relacionados directamente con el sexo del adoptante ya que por
ejemplo alienta la creencia de que un hombre debera criar a otro hombre porque solo él
podria demostrarle el rol de género asignado a su sexo.

Si bien estos roles asignados en la actualidad se han ido atenuando, llegando a
desaparecer en varios nucleos familiares, es una tendencia aiin presente en el imaginario
de la sociedad ecuatoriana. De alli subyace la preferencia que le da la legislacion a una

familia adoptante constituida preferentemente por un hombre y una mujer que pueda

46 Ver, Resolucion 52, Consejo de la Judicatura [Directrices a la Ley para prevenir y erradicar la violencia
contra las mujeres], Registro Oficial 569 de 03 de octubre de 2018.

47 Ver, Analisis del articulo 2 de la Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General, Comité para la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer, 16 de diciembre de 2010, parr. 5.

48 Articulo 318, Codigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46, de 24 de junio de 2005, reformado por tltima
vez R.0O. 96 de 8 de junio de 2019.



seguir con estos roles y patrones culturales asignados. Hay que tener en cuenta que “las
trasgresiones a estas normas podrian generar discriminaciéon y violencia hacia las

personas involucradas™#’

, porque la sociedad atin rechaza la idea del hombre realizando
labores de cuidado o crianza. Con esto podria explicarse por qué en Ecuador no existe
ningun candidato a adoptante solo y mas bien, el cien por ciento de las aplicantes que
desean formar un hogar monoparental, son mujeres.

En tercer lugar, la vision androcéntrica del derecho ecuatoriano del siglo XXI
demuestra el origen de la invisibilizacion de formas familiares diversas. Esta vision
consiste en que “toda la organizacion familiar, social y politica gira alrededor de lo
masculino y desde su punto de vista. La palabra del hombre adulto es incuestionable,
atiende las necesidades del ‘ser humano’ e invisibiliza la palabra de otras diversidades™.
Si las normas son escritas e interpretadas desde una vision androcéntrica, se corre el
riesgo de no escuchar otras voces reales y latentes. Si se habla solo desde la posicion del
hombre, no es posible visibilizar de la misma manera a todas las formas familiares,
principalmente aquellas en las que la figura del hombre es ausente o carece de
hegemonia’!. Por lo que, esta vision estaria llena de prejuicios sociales que legitiman la
autoridad masculina como “jefe de familia” y limitan el reconocimiento de nucleos
familiares diversos>2.

Finalmente, considerando que no existe evidencia cientifica clara que demuestre
que las familias conformadas por parejas heterosexuales son efectivamente mas
beneficiosas para el bienestar psicologico de un NNA, ni més idoneos para criarlos que
una persona sola -evidencia que sera expuesta en la segunda seccion del presente ensayo;
el nivel de idoneidad de una familia que subsiste en el imaginario del legislador puede
ser explicado por los siete sesgos que existen en la literatura sobre familia, explicados por
Margrit Eichler.

El primero, es el sesgo monolitico, que consiste en la tendencia por tratar a una

familia como una estructura uniforme en experiencias y funciones®3. Es decir, se cree que

49 José de la Rubia y Sandra Ramos, “Machismo, victimizacion y perpetracion en mujeres y hombres
mexicanos”, Estudios sobre las culturas contempordneas, 22. (2016), 39.

50 Ramiro Avila, “Género derecho y discriminacion ;Una mirada masculina?”’, Repositorio Digital
Universidad Andina Simon Bolivar (2012), 7.

5! Ver, Alexander Barahona y Tatiana Ordefiana. £/ Derecho de Familia en el nuevo paradigma
constitucional. (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2016), 25.

2 1d.

53 Ver, Margrit Eichler, “Cambios familiares: Del modelo patriarcal al modelo de responsabilidad
individual”, en EI género en el derecho. Ensayos criticos, ed. de Ramiro Avila, Judith Salgado y Lola
Valladares (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 468.
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una estructura particular va a cumplir necesariamente con ciertas funciones. Esta guarda
intima relacion con la confusion conceptual expuesta con antelacion entre género y sexo,
ya que esta estructura veria como miembros indispensables de la familia a un hombre y
una mujer debido a sus funciones necesariamente diferenciadas. Parte de la idea de que
“una adulta y un adulto heterosexuales y su prole bioldgica o adoptiva es la singular
‘mejor” forma de familia para lidiar con cualesquiera problemas se hayan identificado™*.

El segundo sesgo es el conservador, mismo que se encarga de hacer
comparaciones desfavorables entre las familias actuales y del pasado, culpandolas por
deformar el modelo tradicional. Desde este sesgo, concepcion romdntica de la familia
nuclear, se obvian los aspectos negativos de algunas, como la agresion fisica a las esposas,
el incesto u otros tipos de abuso®. Por lo tanto, este produce una denigracion simultanea
a otros tipos de familia, viéndolas como disfuncionales o no tan aptas para la crianza de
NNA.

Otro sesgo es el sexista, que carga a la mujer el deber de crianza y cuidado de los
hijos. Este sesgo asume que hay una division de trabajo natural de las funciones familiares
dentro de un hogar®®. Debido a que las normas consuetudinarias otorgan al hombre el
deber de ostentar la autoridad en la familia y ser su proveedor, mientras que la mujer debe
subordinarse al hombre y dedicarse a la crianza y cuidado de su descendencia®’. Puede
notarse, que también existe una relacion entre este sesgo y la union sexo — género,
expuesta con antelacion.

Por otro lado, esta el sesgo etario, que considera que las interacciones familiares
deben ser analizadas desde la perspectiva de las personas de edad madura, dejando de
lado los puntos de vista de la nifiez y de la vejez, mismos que son ignorados en gran
medida o por completo®®. En el articulo 153.3 del CNA el hecho de que exista una
preferencia legal de un tipo de familia frente a otro demuestra que se esta hablando desde
una vision androcéntrica porque asume que los NNA desean pertenecer sin mas, a una
familia biparental. Ignorando, ademds, que hay hombres y mujeres sin pareja que
cumplen con las condiciones necesarias -los requisitos prescritos por el articulo 159 del
CNA- y desean concretar su proyecto de vida con un hijo o hija pero no pueden, porque

la ley hace preferencias desde una vision netamente subjetiva.

54 1d., 469.
3 Ver, Id.
36 Ver, Id., 470.
37 Ver, Id.
38 Ver, Id.
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El quinto sesgo que impide el reconocimiento en igualdad de condiciones, de
todos los tipos de familia es el microestructural, que explica los comportamientos de los
miembros del nucleo familiar “a través de lo que sucede dentro de la unidad, mas que de
un esfuerzo por entender como son afectados aquellos por factores externos™ . En el caso
de andlisis, histéricamente se asocian los comportamientos negativos de los hijos que
provienen de un hogar monoparental, con la estructura de este tipo de familias. Es decir,
al realizarse un analisis del comportamiento de los miembros del nicleo familiar, no se
toman en cuenta factores externos que afectan a estas familias (violencia, alcoholismo,
entre otros) y asumen que los comportamientos negativos de los NNA son consecuencia
de la experiencia de estos nifios dentro de sus unidades familiares, sin mas. Esto refuerza
la creencia de que las familias monoparentales son disfuncionales per se, como si vivir
en pareja fuera garantia suficiente para que no existan estos factores externos que

pudieran poner en riesgo a los NNA. Por tanto:

la opcion por un proyecto familiar diferente se interpreta como el efecto de una experiencia
personal y familiar disfuncional [...]. Es como tener y vivir en pareja fuera por si solo
garantia suficiente para el desarrollo psiquico y social del nifio (a)®°.

En un informe, afectado por este sesgo, realizado por el Instituto Internacional de
Estudios sobre la Familia de Madrid en el afio 2015, se expusieron cifras alarmantes de
hogares que crecieron sin la figura paterna, concluyendo que los NNA que crecen sin esta
figura resultan mds agresivos®!, con menos autocontrol y escaso sentido de culpabilidad®?.
Es decir, se asocia la disfuncionalidad familiar con la monoparentalidad como una de las
causas; sin tomar en cuenta que este tipo de familias generalmente son producto de
divorcios problematicos y que estas separaciones suelen darse por razones de violencia
intrafamiliar, alcoholismo o un sinnimero de situaciones que influyen en el
comportamiento conflictivo de los miembros del ntcleo familiar. Por lo tanto, hay una
necesidad latente de entender el contexto externo que los afecta, para evitar caer en

conclusiones prejuiciosas. Solo entendiendo este contexto y realizando estudios serios de

3 Ver, Id.

60 Maria Jociles, Ana Rivas y David Poveda, “Las representaciones expertas sobre las solicitantes
individuales en los procesos de adopcion”, Revista de Dialectologia y Tradiciones Populares 78 (2012),
548.

8! Ver, N. Vaden-Kierman y otros "Household Family Structure and Children's Aggressive Behavior: A
Longitudinal Study of Urban Elementary School Children", Journal of Abnormal Child Psychology 23
(1995).

62 Ver, Maria Calvo, La importancia de la figura paterna en la educacion de los hijos: estabilidad
Sfamiliar y desarrollo social. Madrid: Instituto Internacional de Estudios Sobre la Familia, 2015, 9.
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la personalidad humana, se podra visualizar un panorama diverso que incluya varias
tipologias de familia, sin que estas sean vistas como disfuncionales simplemente por su
composicion.

Estudios psicologicos que analizan los comportamientos conflictivos desde la
pesonalidad humana, consideran que algunos de los factores que podrian afectar a los
NNA son la “desintegracion familiar, estilos de crianza, [...], desinterés de los padres,

63 En ninguna de las

adicciones, hijos predilectos, hijos no deseados, por citar algunas
posibles causas asociadas a las conductas poblematicas de los nifios y nifias esta la
monoparentalidad como una causa autébnoma de afectacion psicoldgica a los NNA. Por
lo que la afirmacion de que las familias monoparentales generan per se problemas a sus
miembros, carece de objetividad y es una vez mdas un reflejo de la vision limitada y
estereotipada del concepto de familia.

El sexto sesgo es el racista, que segun Eichler “deprecia a familias pertenecientes
a grupos culturales o racialmente no dominantes que tienden a ser “racializados™®*. Es
decir, se da mas valor a determinados grupos raciales sobre otros. Este sesgo existe
durante etapa de seleccion de los NNA, cuando los adoptantes tienen la opcion de exponer
al Comité de Asignacion Familiar sus expectativas respecto de la etnia de los NNA. En
el afio 2019, el 0% de adoptantes, tenia la expectativa de un nifio o nifia afroecuatoriano
y solo el 1% tenia la expectativa de adoptar a un NNA perteneciente a la etnia montubia®.
Esta tendencia permite evidenciar la continuidad de un pensamiento racista, pues este
sesgo de la familia, que ademas las degrada, desemboca en tratos desiguales y en la
creacion de lazos socio-afectivos excluyentes.

Finalmente, el séptimo sesgo que explicaria por qué las familias monoparentales
son consideradas como menos idoneas para adoptar a NNA en Ecuador es el sesgo
heterosexista que trata a las familias heterosexuales como las naturales, concluyendo el
postulado de que la capacidad de crianza se relaciona con la orientacion sexual. Aunque
pareceria un debate ya superado, durante la redaccion de la Constitucion en el ano 2008,
aun se presentaban discursos con este sesgo: “Historicamente las sociedades de poder

familiar han sido y son el matrimonio y el patriarcado, es decir, quienes han tenido el

83 Patricia Lopez, Asuncion Barreto y Eddy Mendoza,“Bajo rendimiento académico en estudiantes y
disfuncionalidad familiar”, Revista Medisan, 19 (2015), 3.

64 Margrit Eichler, “Cambios familiares: Del modelo patriarcal al modelo de responsabilidad individual”,
en El género en el derecho. Ensayos criticos, ed. de Ramiro Avila, Judith Salgado y Lola Valladares
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 470.

% Ver, Ecuador. Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social. Nifios, nifias y adolescentes en proceso de
adopcion. Reporte mensual de septiembre (Quito: MIES, 2019), 8.
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cuidado de los hijos®. “Si no defendemos esa unién de hombre y mujer y esta institucion
que es el matrimonio entonces no tenemos absolutamente nada, el Estado defiende a la
familia coma entre comas, en sus diversos tipos, no hay diversos tipos de familias™®’.
Incluso mujeres asambleistas expusieron su disconformidad con normas de

reconocimiento de los diversos tipos de familia ya que segun ellas:

La familia es la célula basica de la sociedad [...] constituida por la unién entre un hombre
y una mujer cuyo principal objetivo es la procreacion para la permanencia de la sociedad.
[...] Por lo tanto, la familia es una union esencialmente heterosexual®,

Aunque el debate constituyente gir6 en torno a dos posiciones -la heteropatriarcal
y androcéntrica- versus la vision mas garantista de derechos, segiin Ordefiana y Barahona,

ninguna de las dos posiciones fue acogida en forma transversal®

. Por un lado, se dio paso
a una norma constitucional que reconoci6 a la familia en sus diversos tipos, pero por otro,
se mantuvo la restriccion del matrimonio o la adopcion a personas del mismo sexo’’.
Dado que la norma objeto de anélisis se publico en el afio 2003 y para el afio 2008 aun
no se habian superado este tipo de sesgos, es notable que el articulo 153 numeral 3 del
CNA, fue afectado de similares prejuicios.

A pesar de que en Ecuador si es posible constituir una familia monoparental por
medio de la filiacién derivada de la adopcion, la preferencia de parejas heterosexuales
por sobre personas solas para adoptar, estd privilegiando un modelo biparental y
heterosexual homogéneo. Ya que claramente promueve la disminucién de familias
monoparentales adoptantes, sin que exista evidencia cientifica - psicologica que justifique
esta diferenciacion -este tema se ampliard en la siguiente seccion-. Al final, el articulo
153.3 del CNA impide que el reconocimiento constitucional de todos los tipos de familias

en el Ecuador sea llevado a la préctica, ignorando que las familias monoparentales pueden

% Debate del articulo 67 de la Constitucion, Acta C-07-08-098, Asamblea Constituyente del Ecuador, 17
de julio de 2008 citado por Alexander Barahona y Tatiana Ordefiana, El Derecho de Familia en el nuevo
paradigma constitucional (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2016), 93.

7 Id., intervencion Asambleista Cesar Rohon.

%8 Id., intervencion Asambleista Rossana Queirolo.

% Ver, Alexander Barahona y Tatiana Ordefiana, £/ Derecho de Familia en el nuevo paradigma
constitucional (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2016), 93.

70 Restriccion del matrimonio homosexual que fue superada recientemente por la Causa No. 11-18-CN/19
de la Corte Constitucional ecuatoriana sobre matrimonio igualitario del 12 de junio de 2019.
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ser un impulso decisivo para la pluralidad y diversidad familiar’!, pero ademas,
vulnerando el interés superior de NNA por varias razones.

En primer lugar, como resultado de la aplicacion del interés superior, el NNA puede
gozar de otra serie de derechos. La Convencion de los Derechos del Nifio’?, toma este
principio como referencia para garantizar todos los derechos contemplados en ese
instrumento’?. En el caso de la adopcion monoparental el derecho que se satisface prima
facie, es el derecho de los NNA a tener una familia. Esto no implica de modo alguno que
esta deba necesariamente ser una familia tradicional, porque para garantizar este derecho
podrian ser también tomadas en cuenta varias de las diversas estructuras familiares
existentes’*. Ademas, considerando el reconocimiento constitucional a la diversidad
familiar, cualquiera de estas formas familiares -siempre que cumplan con los requisitos
del articulo 159 del CNA y que puedan garantizar el bienestar del NNA-, no deberian ser
descartadas. Principalmente porque “la adopcion sirve para dar una familia a un nifo [...]
[y por lo tanto] este derecho podria realizarse en el seno de cualquier tipo de familia

protegida por la Constitucién™’

, ya que lo realmente importante para garantizar el interés
superior del niflo es la capacidad de hacerse cargo del cuidado del NNA que necesite ser
acogido por ella’®. Como ya se expuso, las cifras de nifios a la espera de una familia
adoptante en Ecuador, son alarmantes. En el afio 2019, 224 NNA estaban a la espera de
una familia, con solo 67 familias en posibilidad de adoptarlos’’. La clara desproporcion
de adoptantes, sumada al desincentivo de familias monoparentales por articulos como el
153.3 del CNA o el 318 del Cddigo Civil que como regla general impide la adopcion
monoparental de NNA de distinto sexo al del adoptante, reducen el universo de posibles
familias adoptantes, perjudican el derecho mismo de los NNA a tener una familia’®,
vulnerando su interés superior.

En segundo lugar, la Corte IDH sefiala que para asegurar en la mayor medida

posible la prevalencia del interés superior, se deben otorgar cuidados y medidas

"l Ver, Dino Di Nella, Elisabet Almeda y Rosa Ortiz, “Perspectiva no androcéntrica en los estudios sobre
familias monoparentales”, Athenea Digital (2014), 190.

2 En sus articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40.

3 Ver, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva 17/2002, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 28 de agosto de 2002, parr. 59.

4 Ver, Roberto de Felice, “Interés superior prohibe la restriccion del derecho de adopcion a las solas
parejas de personas heterosexuales”, Revista de Derecho Internacional Privado 31 (2016), 392.

7> Ver, Id., 393.

76 Ver, Id.

"7 Ver, Ecuador. Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social. Nifios, nifias y adolescentes en proceso de
adopcion. Reporte mensual de septiembre (Quito: MIES, 2019), 9.

8 Ver, 1d., 392.
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especiales de proteccion””. En ambos casos, la necesidad de adopcion de medidas
proviene de la situacion especifica de los NNA, tomando en cuenta su debilidad,
inmadurez o inexperiencia®’. A pesar de que en Ecuador existen este tipo de medidas®!,
la sola existencia de ellas no es suficiente para garantizar el interés superior ya que es
necesario “no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio”®2. En el analisis
concreto, el articulo 153.3, impide esta ponderacion porque la ley supone erga omnes que
lo més beneficioso para el NNA serd siempre una pareja heterosexual. Sin tomar en
cuenta que podrian existir casos donde una persona sola, resulte ser més idéonea que una
pareja heterosexual para adoptar. Por ejemplo, un NNA con discapacidad, con una
candidata a adoptante sola, que tenga conocimiento en el tratamiento y cuidado de estos
casos particulares que deban ser descartadas frente a una opcion de pareja heterosexual;
nifios que al consultarles prefieren, por cualquier motivo, tener solo un padre o una madre.
Estas situaciones son algunas de las tantas que podrian surgir en el analisis de cada caso,
mismas que merecen un analisis especial, que podria ser arrebatado por esta norma legal,
vulnerando asi, el interés superior del nifio.

Por otro lado, con el fin de alcanzar una proteccion efectiva de su interés superior,
existe la obligacion estatal de incluir su opinion en las decisiones de procesos
administrativos y judiciales que los involucren, para matizar razonablemente, el alcance
de participacion de los NNA en los procedimientos®}. En este punto, la responsabilidad
de las casas de acogida, unidades de adopcion estatal y autoridades judiciales, deben
tomar responsablemente la opinién de los NNA, sin sesgos ni prejuicios. Ademds deben
dar principal atencion al pronunciamiento de los menores de edad, ya que ellos son los
principales actores de un proceso de adopcion. En la practica ecuatoriana, se puede
observar que ciertos funcionarios que se encuentran a cargo del cuidado de esta
disposicion, no tienen el conocimiento ni la formacion necesaria para guiar la consulta
hacia los NNA de una manera saludable y con una perspectiva de derechos humanos. Por
lo que prefieren dar supremacia a una ley que asume que el NNA siempre preferird una

pareja heterosexual por sobre una persona sola, algo que resulta contrario a la doctrina de

" Ver, Opinion Consultiva 17/02, pérr. 51, Fornerdn c. Argentina, parr. 49, Atala Riffo y nifias c. Chile,
parr. 108.

80 Ver, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva 17/2002, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 28 de agosto de 2002, parr. 60.

81 El Titulo VI del CNA, prescribe varias medidas de proteccion para NNA.

82 Opini6n Consultiva 17/2002, parr. 61

8 Ver, Opinion Consultiva 17/2002, parr. 102.
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proteccion integral, la cual coloca a los NNA como sujetos de derechos con capacidad de
opinar respecto de las decisiones que les conciernan y no como un objeto mas de
proteccion. Esta suposicion que realiza la ley contraria al interés superior del nifio porque
limita su participacion libre y efectiva en este tipo de decisiones. La Corte IDH, de manera
reiterada ha sefialado que para garantizar el interés superior de los NNA, es necesario que
ellos participen en la determinacion de sus derechos, “procurando el mayor acceso del

4 con el articulo

menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso™
analizado, este derecho podria ser obstruido e incluso arrebatado.

Por todo lo expuesto, resulta preponderante destacar la necesidad de que las
distinciones que se realizan para preferir un modelo de familia u otro, sean justificadas
con mas objetividad, ya que de lo contrario se estaria inobservando el reconocimiento
constitucional de la diversidad familiar. Y, a su vez, vulnerando el interés superior del
nifio por disposiciones como las del articulo 153.3, que impiden realizar un andlisis del
caso concreto en la seleccion de la familia idonea para el NNA. Ademas, minimizando
su opinion, suponiendo su ‘“deseo universal de siempre ser parte de una familia de
estructura biparental”’, cayendo una vez mas en una interpretacion adultocéntrica que
sigue viendo a la nifiez como objeto de proteccion®s.

3. LA FAMILIA MONOPARENTAL FRENTE AL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO

DISCRIMINACION.

El principio de igualdad es el ente rector para el ejercicio de derechos. Asila norma
constitucional ecuatoriana sefala que: “Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, estado civil [...]"%7. Asimismo, el cuerpo legal
precitado reconoce que se garantizard el derecho a la igualdad formal, material y no
discriminacion®®. “El principio de la igualdad y no discriminacion es transversal en todo
el cuerpo normativo de la CADH”®. Por lo que este postulado anuncia una obligacion

para los Estados de no incluir disposiciones internas que sean discriminatorias.

8 Opini6on Consultiva 17/2002, parr. 102.

85 Opini6on Consultiva 17/2002, parr. 102.

8 Diana Marre y Beatriz San Roman, “El ‘interés superior’ de la nifiez en la adopcion en Espafia: entre la
proteccion, los derechos y las interpretaciones”, Scripta Nova 16 (2012), 9.

87 Articulo 11, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

88 Articulo 66.4, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

% Luz Sanchez y Rodrigo Uprimmy. “Igualdad ante la ley”. Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. 2da. Ed. Colombia: Konrad Adenauer, 2019, 709.
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Para empezar, es fundamental tener claro que el tratar a ciertas personas de forma
distinta que a otras, no necesariamente implica que este trato sea discriminatorio o
atentatorio de derechos. Por tanto, se debe diferenciar entre trato desigual o diferenciado
y trato discriminatorio. Los factores que implican una diferencia de trato entre personas
son permitidas, en la medida que sean razonables, proporcionales y objetivas®®. De modo
que, para llevar a cabo la tarea de determinar si un trato desigual o diferenciado, es un
trato discriminatorio, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollo el test de igualdad y
no discriminacion con el fin de determinar si esta diferenciacion es o no razonable®!. Al
finalizar el test, la preferencia hacia las parejas heterosexuales legalmente
constituidas, debera cumplir con los requisitos del test para que la norma sea admisible
dentro del bloque de constitucionalidad ecuatoriano; caso contrario, la norma resultara
discriminatoria.

Para los fines de este estudio, explicaré tres tendencias de analisis respecto de este
test: La que proviene de la tradicion alemana y espafiola. Una segunda, que es aplicada
por las cortes estadounidenses y finalmente la que procede de un intento de integracion
realizado por la jurisprudencia colombiana®?, la misma que armoniza integralmente la
pretension de este ensayo, con los principios constitucionales de la nacion, pues la Corte
Constitucional ecuatoriana en varias sentencias ha sefialado como crucial, el control de
convencionalidad como una herramienta para asegurar la vigencia de derechos humanos
por medio de un adecuado y completo control de las normas infraconstitucionales.

3.1 TENDENCIA ALEMANA - ESPANOLA Y TENDENCIA ANGLOSAJONA

La tradicion alemana y espanola del test, exige que el objetivo del trato diferenciado
sea legitimo. Requiere primero, que la medida que se adopta para alcanzar este objetivo
sea constitucionalmente valida; en segundo lugar, que sea adecuada o idonea para
alcanzarlo. En tercer lugar, que el trato diferenciado sea necesario e indispensable. Es
decir, que no exista otra medida menos onerosa. Finalmente, insta a realizar un anélisis
de proporcionalidad en sentido estricto -si puede haber una distincién menos gravosa de
lo que se ha determinado para obtener el fin propuesto, se aplique esta y no la mas

onerosa’>. Por lo tanto, para que no exista discriminacion en el trato diferenciado: 1. La

%0 Amaury Reyes Torres, “El principio de igualdad y no discriminacién como limite al margen de
apreciacion en el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo”, American University
Law Review 29 (2014), 776

! Daniel Véasquez, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar (México:
UNAM), 78.

2 Id.

S Id, 79
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decision de la diferenciacion debe estar fundada en un fin aceptado constitucionalmente
y 2. La consecucion de dicho fin debe ser necesaria, adecuada o idonea y proporcional en
sentido estricto’.

Por otro lado, la tradicion de corte anglosajon realiza un analisis con escrutinios de
distinta intensidad. Existiendo un escrutinio leve, débil o de relacion razonable en
materias econdmicas, tributarias, politica internacional, distribucion de competencias,
analisis de normatividad constitucional derogada y ausencia de amenaza para el derecho
en cuestion. Para esto debe existir un interés estatal legitimo y dicho trato debe ser
potencialmente adecuado para alcanzarlo®>. Debido a que el presente andlisis no
contempla ninguna de estas materias, este tipo de escrutinio no sera explicado con mayor
detalle.

En segundo lugar, contempla el test con un escrutinio intermedio, que debe ser
realizado en casos en los cuales existen derechos no imperiosos pero importantes en
juego, donde hay categorias de género, discapacidad o edad. Donde exista un anélisis de
medidas afirmativas. Casos donde exista afectaciéon a un derecho no fundamental y
finalmente en casos donde existan indicios de arbitrariedad que afecten la libre
competencia®®. En estos casos se exige que el fin sea legitimo, constitucionalmente
importante y que el medio sea adecuado y efectivamente conducente para alcanzar el fin
buscado por la norma sometida a control judicial®’. Una vez mas, dado que el analisis
materia del presente ensayo no contempla ninguna de estas categorias, este tampoco sera
utilizado en las lineas siguientes.

En tercer lugar, la tendencia anglosajona crea el test estricto, mismo que se realiza
cuando existe un criterio sospechoso de discriminacidon, cuando hay regulaciones de
derechos fundamentales, en casos donde existen grupos en situacion de marginacion y
cuando hay medidas que crean privilegios de ciertas personas frente a otras’®. En estos
casos el test se realiza de la siguiente manera: 1) Se verifica que el fin de la medida sea
legitimo, importante e imperioso; ii) El medio que se escoja debe ser adecuado,

conducente y necesario. Es decir, no puede ser reemplazado por un fin menos lesivo; iii)

4 Luisa Conesa Labastida, “La tropicalizacion del principio de proporcionalidad: la experiencia de
Colombia y México en el ambito de la igualdad”, Revista de Derecho Politico 77 (2010), 362.

% Daniel Vasquez, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar (México:
UNAM), 90.

% Id., 90

71d., 89

% 1d., 91
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Debe haber un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, donde se exige que los
beneficios de la medida excedan claramente las restricciones impuestas®.
3.2 PROPUESTA DE INTEGRACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
PARA UN ANALISIS ADECUADO DEL ARTICULO 153.3 DEL CNA.

La Corte Constitucional colombiana ha realizado una especie de integracion de los
tres criterios del test aleman (adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto), utilizando estos criterios para integrarlos con distintos niveles de
intensidad propuestos por la Corte Suprema de Estados Unidos (intensidad estricta,
intermedia y baja). Debido a que esta es una forma mas completa de realizar el test de
igualdad, es la que se utilizara para el analisis del articulo 153.3 del CNA.

El primer paso para realizar el test utilizando esta propuesta integrada es
“determinar en qué nivel de intensidad se debe aplicar el test para determinar los criterios
y proceder al anélisis™!?, Para que se realice el test estricto es necesario, en primer lugar,
que exista un criterio sospechoso de discriminacion. El articulo 153.3 del CNA prescribe
que se debe priorizar
“la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas legalmente, sobre la adopc
i6n por parte de personas solas!’!. Hay dos observaciones que deben hacerse respecto del
articulo precedente. La primera es que el articulo hace una diferenciacion en virtud de la
orientacion sexual. En términos de la Corte IDH, la orientacion sexual es una de las
categorias protegidas por la Convencion!®?, Segun la Corte, “ninguna norma, decision o
practica de derecho interno [...] puede disminuir o restringir, de modo alguno, los
derechos de una persona a partir de su orientacion sexual”!®®. Las consecuencias al
emplearse una de estas categorias es que la distincion debe ser fundamentada
rigurosamente. Ademads, que en estos casos se invierte la carga de la prueba, quedando en
manos de la autoridad demostrar que su decision no tenia un proposito discriminatorio!®4.

La segunda observacion es que el articulo 153.3 prefiere a las parejas constituidas
legalmente por sobre las personas solas para adoptar, mostrando una clara preferencia
basada en el estado civil. En este sentido vale sefialar que la Corte Constitucional

ecuatoriana dentro de sus pronunciamientos ha indicado que el articulo 11.2 de la

2 Id., 88.

100 74, 93,

101 Articulo 153, CNA.

102 yer., Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 239.

103 Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, parr. 239.

104 Ver., Caso Atala Riffo y nifias ¢. Chile, parr. 124.
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Constitucion, enumera categorias protegidas que pueden ser sospechosas de discriminacion
si se las utiliza para diferenciar. El mencionado articulo prescribe que “nadie podra ser
discriminado por razones de [...] orientacion sexual [y] estado civil”. Por lo que queda
demostrado que ambas categorias utilizadas en el articulo 153.3 del CNA son sospechosas
de discriminacion.

El segundo requisito para que el test sea estricto es que con la norma se estén
regulando derechos fundamentales. La adopcion al ser una medida que garantiza la
satisfaccion del interés superior de NNA, permite que una serie de derechos fundamentales
se ejerzan simultaneamente. Por ejemplo, el derecho a tener una familia permite que se
materialicen otros derechos fundamentales como lo son “la integridad, la salud, la
educacion y el cuidado™!%.

Asi también, desde el punto de vista del adoptante subyace el derecho a la familia y
al libre desarrollo de la personalidad. Si bien no existe un derecho a ser padres, este articulo
toma a la adopcion como un medio para alcanzar un fin especifico, que, en este caso, es
formar una familia; ya que como se vio en la primera seccion, “[e]l derecho a la familia es
un derecho-fin al que toda persona puede aspirar sin discriminacién alguna”. Ademas, este
derecho puede encasillarse en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, mismo que
se encuentra en el preambulo de la Convencion Americana cuando prescribe que “los
derechos esenciales del hombre [...] tienen como fundamento los atributos de la

107

personalidad humana”!%, Derecho esencial intrinseco al ser humano!?’, como por ejemplo

la libertad, entendida como “autodeterminacion en relacion con el proyecto de vida™'%8, Asi,

la Corte IDH ha determinado que el libre desarrollo de la personalidad abarca

la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones [...] y definir sus propias

relaciones personales [...], la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la

personalidad de las mujeres'®.

Finalmente, este derecho implica “el derecho de todo individuo a elegir, en forma

2110

libre y auténoma como vivir su vida”!'°, manejando su proyecto de vida y de familia'!'!. E1

105 Causa No. C- 104/16, Corte Constitucional Colombiana, 02 de marzo de 2016.

196 preambulo, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

197 Que puede ser limitado por el Estado ante circunstancias especificas determinadas por la ley.

108 Kevin Villalobos. “El derecho humano al libre desarrollo de la personalidad "(tesis de grado,
Universidad de Costa Rica, 2012), 211.

109 Caso Artavia Murillo y otros c. Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de noviembre 2012, parr. 143.

110 Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y
Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 137.

11 Ver, Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, parr. 139.
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crear una preferencia que en la practica da minimas probabilidades a las mujeres de ejercer
una maternidad responsable en solitario, libre de prejuicios y estereotipos, sin duda vulnera
también el derecho a su libre desarrollo de la personalidad. Por lo tanto, puede afirmarse
que en este caso si existe una regulacion de derechos fundamentales, por lo que se cumple
el segundo requisito para que la distincidon sea sometida a un test estricto.

El tercer requisito es que existan grupos en situacion de marginacion. En este caso
el grupo que tiene una desventaja normativa en temas de adopcion es aquel conformado
por personas solas, sin vinculo matrimonial o de unién de hecho. Ademas, considerando
que el cien por ciento de las personas solas que desean adoptar en Ecuador, son
mujeres!!?, esta distincion afecta principalmente a este grupo. En general, es claro que
este si ha sido un grupo histéricamente vulnerable ya que hasta el dia de hoy, “se enfrentan
a grandes rezagos producto de muchos afios de discriminacién y, aun cuando han
alcanzado conquistas que les permiten mostrar su potencial, todavia no se encuentran en
la situacion que les corresponde™!3. En el caso objeto de analisis, una mujer legalmente
capaz, con los recursos econdmicos para garantizar el bienestar del NNA, con salud fisica
y mental adecuada para cumplir con sus responsabilidades parentales!!* y con toda la
capacidad de brindar amor, apoyo y afecto; ve limitado su derecho a formar una familia,
por el solo hecho de no tener a un hombre que legitime su idoneidad como madre.

Finalmente, el cuarto requisito para que proceda un test estricto, es que existan
situaciones de privilegio de ciertas personas frente a otras. Un privilegio definido como
“la exencion de una obligacion o ventaja exclusiva o especial que goza alguien
por concesion de un superior o por determinada circunstancia propia”!!'®. En el articulo
153.3 del CNA se esta otorgando una ventaja especial -a las parejas heterosexuales
por sobre las personas solas para adoptar-. En virtud de una orden legislativa que seria
la “concesion de un superior”, al que se refiere el concepto previo.

Por lo tanto, dado que la diferenciacion del articulo 153.3 cumple con los cuatro
requisitos necesarios para que se realice un test estricto de igualdad y no discriminacion,
este serd realizado a continuacion. De acuerdo con la Corte Constitucional colombiana

hay tres pasos que deben seguirse para saber si un trato desigual resulta o no

112 Ver, Ecuador. Ministerio de Inclusién Econdmica y Social. Nifios, nifias y adolescentes en proceso de
adopcion. Reporte mensual de septiembre (Quito: MIES, 2019), 13.

3 Diana Lara, Grupos en situacion de vulnerabilidad (México: Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, 2015), 47.

114 Algunos de los requisitos objetivos exigidos por el CNA en su articulo 159.

115 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiola, 23* ed. Madrid: Editorial Espasa, 2014.,
s.v. “privilegio”.
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discriminatorio. i) El fin de la medida debe ser legitimo, importante e imperioso. ii) El
medio debe ser adecuado, conducente y necesario o indispensable, lo que implica que no
pueda ser reemplazado por un fin menos lesivo. iii) Debe haber un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que los beneficios de la medida excedan
claramente las restricciones impuestas'!®.

Respecto de la necesidad de que el fin de la medida debe ser legitimo importante o
imperioso. Como ya se vio con antelacion la finalidad de la adopcion es garantizar el
derecho de los NNA a tener una familia permanente y definitiva, ademas de lograr su

desarrollo integral en el pleno disfrute de otros derechos!'!’

(Es este fin legitimo? Para
Jaime Aratjo, para que el fin sea legitimo éste debe reunir dos caracteristicas: No debe
estar prohibido, es decir el fin debe estar permitido por la Constituciéon y debe ser

relevante!!8,

En este caso, la busqueda por garantizar una familia a los NNA,
salvaguardando su interés superior, claramente estd contemplada en los articulos 45, 67,
69 de la Constitucion del Ecuador, mismos que prescriben varios de los derechos que
tienen los NNA, entre ellos el derecho a tener una familia y el deber del Estado de
garantizarla. Ademads, la Corte IDH expresamente ha sefialado que el “objetivo general
de proteger al principio del interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es,
ademas, imperioso”!!?.

En segundo lugar, el medio debe ser adecuado, conducente y necesario o
indispensable, lo que implica que no pueda ser reemplazado por un fin menos lesivo.
Aqui hay una importante observacion que debe hacerse. La finalidad que persigue la
norma es garantizar una familia “idonea”, es decir la familia mas adecuada y apropiada!?’
para criar a un NNA. En términos simples, para ser considerada idoénea deberian
verificarse los requisitos objetivos del articulo 159 del CNA, porque ;de qué otra manera
podriamos juzgar una familia idonea — no iddnea, sin caer en presiones y pasiones

ideologicas?

116 Ver, Luisa Conesa, “La tropicalizacion del principio de proporcionalidad: la experiencia de Colombia y
Meéxico en el ambito de la igualdad”, Revista de Derecho Politico 77 (2010), 362.

17 Ver, Articulo 1y 151, CNA.

18 Ver, Jaime Aratjo. “Los métodos judiciales de ponderacion y coexistencia entre derechos
fundamentales. Critica”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2006), 853.

119 Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y
Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 108.

120 Ver, Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, 23* ed. (Madrid: Editorial Espasa,
2014)., s.v. “idéneo”.
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Esta es justamente la observacion necesaria para entender que el medio no es
adecuado, conducente ni necesario para garantizar a los NNA una familia idonea'?!. En
este caso, el articulo 153.3 del CNA, destaca la creencia del legislador de que una familia
heterosexual casada o con unidon de hecho es la mas idonea para adoptar versus una
persona sola, cayendo en varios sesgos, explicados en la primera seccion de este ensayo.

Por tanto, surge la interrogante de si esta preferencia ;es una medida adecuada para
lograr proteger el interés superior del NNA? Al respecto se debe indicar que no existe
evidencia cientifica que demuestre una crianza superior o de mas calidad por parte de las
parejas heterosexuales constituidas legalmente en matrimonio o unién de hecho. Ciertos
psicologos destacan la influencia insustituible “sobre el crecimiento y desarrollo del nifio
y la importancia del papel que tiene el padre para orientar a los hijos en la adquisicion de
un preciso rol sexual”!?2. Sin embargo, esta tendencia, mas alla de perpetuar un ejercicio
tradicional de la asignacion de roles de acuerdo al sexo, olvida que una mujer podria
perfectamente lidiar con distintos roles de género asignados por la sociedad, porque como
se explico en la primera seccion, estos roles no necesariamente son inseparables del sexo
masculino o femenino. En este caso la mujer podria al mismo tiempo criar a su hijo -rol
tipicamente asignado para la mujer-, trabajar y ser el sustento del hogar, cumpliendo con
otros roles asignados historicamente solo para hombres. En la misma linea, la
preconcepcion de que los nifios criados por una persona sola tendrian necesariamente
dificultades para definir roles de género y sexuales permite demostrar una vision
estereotipada de la familia'?* que impide que un NNA en situacion de abandono, goce de
la proteccion de una familia idonea. Por lo tanto ;jhasta qué punto esta preferencia es
adecuada para alcanzar sus fines? Esto permite referir ciertos estudios que se han hecho

sobre el tema, mismos que:

desestiman que las familias adoptivas monoparentales representen un mayor factor de
riesgo para el proceso adoptivo, y, por el contrario, [...] estas adoptantes viven experiencias
de crianza sustancialmente similares a las de parejas de adoptantes y tienden a tener el
mismo €xito que las parejas en su desempefio parental. Incluso, algunos estudios muestran

121 E] TEDH ha sefialado que cuando hay una distincion de tratamiento entre los diversos tipos de familia,
se requiere que la medida alcance el objetivo buscado y que para lograr ese objetivo sea necesario excluir
ciertas categorias de personas. Caso Karner c. Austria, Tribunal Europeo de DDHH, Fondo, Reparaciones
y Costas, 24 de julio de 2003, parr. 41.

122 Rocco Quaglia, “El papel del padre en el desarrollo del nifio”. Revista de Piscologia INFAD, 2. (2007),
167.

123 Ver, Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de febrero de 2012, parr.124 — 125.
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que pueden ser mas capaces de enfrentar adopciones de nifios con necesidades especiales'*
[...]. Otro estudio realizado con hijos adolescentes de adoptantes monoparentales concluye
que no existen complejidades adicionales ni elementos psicopatologicos en este tipo de

adopciones y que, incluso, existen mayores oportunidades de desarrollo positivo y

creatividad para ellos'®’.

Por lo tanto, pareceria que la distincion que realiza el articulo 153.3 no es necesaria.
Es preciso visibilizar, que para lograr el bienestar de un NNA existe otro medio diferente
al de la preferencia a las parejas heterosexuales legalmente constituidas, lo cual incluye
el andlisis del caso concreto. Asi, con la eliminacidon de este enunciado legislativo, el
juzgador tiene un contexto limpio para decidir con base en el interés superior del NNA,
aplicando lo que resulte mas favorable de acuerdo a la situacién que lo recubra. Dado
que no es posible invocar el principio del interés superior del nifio contra norma
expresa'?®, el numeral tres del mencionado articulo, en lugar de permitir la realizacion de
los fines en materia de adopcidn, terminaria entorpeciendo el cumplimiento del fin
pretendido.

Ademas, es muy importante destacar que de acuerdo con la Corte IDH, la
determinacion del interés superior del nifio, debe hacerse en virtud de la evaluacion de
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar del
desarrollo del nifio segin cada caso concreto, no en razéon de dafos o riesgos
especulativos que caigan en estereotipos o normas generalizadas sobre preferencias

culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de familia!?’.

El priorizar
legislativamente a las parejas heterosexuales, asume erga omnes, que la adopcion
monoparental es menos idonea para el NNA, especulando sobre las realidades de estas
familias. El hecho de preferir a cierto tipo de familia -heterosexual, biparental- por sobre
otra, sin que esa preferencia sea idonea y la menos lesiva para alcanzar el fin, resulta un
impedimento para que se realice un andlisis del caso concreto produciendo que las

autoridades administrativas y judiciales prefieran a una pareja heterosexual por sobre un

potencial adoptante solo, suponiendo que esto es lo mejor para el interés superior del

124 Feigelman y Silverman 1977; Groze 1991; Pakizegi 2007; Groze y Rosenthal 1991; Haugaard, Palmer
y Wojslawowicz 1999 en Irene Salvo. “Narrativas de mujeres que adoptan monoparentalmente en Chile:
dispositivos de intervencion y practicas de resistencia”. Revista de Psicologia, 25. (2016), 30.

125 Behnaz Pakizegi, “Adolescent Adoptees of Single Mothers by Choice”, International Journal of
Humanities and Social Science 2 (2012), 173.

126 Articulo 11, CNA.

127 Ver, Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de febrero de 2012, parr. 109.
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nifio, sin un sustento objetivo. Como lo establece la Corte: “ la determinacion a partir de
presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental [...] no
es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio!28,
Por lo tanto, a pesar de que la norma persigue un fin legitimo -brindar a los nifios
del derecho a tener una familia “idonea” constituida por dos personas para brindarles
mayor seguridad y salvaguardar el interés superior del nifio-. El medio -preferencia de
parejas heterosexuales por sobre personas solas para adoptar-, resulta inadecuado ya que
la idoneidad esta siendo juzgada desde una vision heteropatriarcal y homogénea de la
familia. Asimismo, de acuerdo a la Corte IDH, la sola referencia del principio del interés
superior del nifio, sin probar en concreto los riesgos o dafios que podria conllevar cierta
situacion -en este caso el tener una persona sola adoptante- no puede servir para la
restriccion de un derecho protegido, en este caso, el derecho a formar una familia en
igualdad de condiciones. La Corte sefiala que los dafios alegados deben ser concretos,
especificos y sustentarse en evidencia técnica, con dictdmenes de expertos e
investigadores'?. Como ya se explico, no existe evidencia técnica que logre confirmar
que efectivamente una familia monoparental podria resultar perjudicial para el NNA.
Finalmente, el Gltimo requisito necesario para que una diferenciacion no resulte
discriminatoria, es que exista un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, es decir,
que los beneficios de la medida excedan claramente las restricciones impuestas. En este
caso, el beneficio principal producto de la norma deberia ser que cada vez mas NNA
puedan tener familias adoptantes idoneas, que les garanticen el pleno disfrute de sus
derechos. Por tanto, la preferencia que se da a las parejas heterosexuales por sobre las
personas solas, no es proporcional, debido a que este trato desigual sacrifica principios y
valores de mayor envergadura que los que se pretende satisfacer por medio de esta
distincion. En apariencia, esta norma legal actia en torno a la proteccion del NNA, en el
entendido que la familia tradicional es la mas idonea para el cuidado de los hijos. Pero
esto perpetua el estereotipo de discriminacion hacia las personas solas y en especial a las
mujeres que pretenden adoptar. A su vez, la aplicacion de este principio resulta
incompatible con el interés superior del nifio porque no garantiza que los NNA puedan
tener una familia, sino que impide la formacion de este tipo de familias, mientras reduce
el universo de familias adoptantes -porque las desincentiva-, impidiendo que los NNA

puedan tener mas posibilidades de ser adoptados.

128 Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, parr. 39.
129 Ver, Caso Atala Riffo y nifias c. Chile, parr 108-110.
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Considerando que “la discriminacion se configura cuando existe una distincion

99130
, el

arbitraria, esto es, una distincion carente de justificacion objetiva y razonable
articulo 153.3 si resulta discriminatoria ya que no es la via menos lesiva, ni adecuada para
garantizar una familia “idonea” a los NNA. El hecho de que en materia de adopcién no
se esté aplicando el criterio mas lesivo -la prohibicion-, ya que las personas solas pueden
adoptar en Ecuador, no implica que el principio de preferencia prescrito en el articulo
153.3 sea el menos lesivo, ya que una via para garantizar una familia idonea seria realizar
acoger o descartar esta preferencia luego del analisis del caso concreto. Ademas, no existe
un criterio razonable y objetivo -libre prejuicios vistos desde la estructura homogénea
biparental y heteropatriarcal de familia-, algo que sin duda es cuestionable considerando
que Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia que busca garantizar la
igualdad de derechos y oportunidades y principalmente reconoce abiertamente la
diversidad familiar. Por todo lo expuesto, en esta esfera de andlisis, la preferencia que la
ley establece a las parejas heterosexuales constituidas legalmente en unidon de hecho o
matrimonio, por sobre las personas solas, no es adecuada para lograr un fin
constitucionalmente valido, pues viola varios derechos constitucionales correspondientes
al derecho a la igualdad, no discriminacion, y proteccion de todo tipo de familias.
4. CONCLUSIONES

Con la vigencia de la Constitucion de 2008, se reconoci6 a la familia en sus diversos
tipos, con la intencidon de que este reconocimiento implicaria un cambio radical para la
realidad social ecuatoriana. Sin embargo, doce afios después de este hito historico, aun
existen normas de rango infraconstitucional que contrarian la Carta Magna. Pues la
realidad muestra que dia a dia normas como las del articulo 153.3 del CNA, contintan
vulnerando varios intereses y derechos fundamentales que ponen en mayor desventaja a
ciertos sectores de la sociedad -en este caso principalmente NNA en situacion de
vulnerabilidad y las candidatas adoptantes mujeres- debido a que los diversos cuerpos
legales, aun no se armonizan con el escenario constitucional vigente.

Considerando que las normas son una construccion social, resulta inevitable que
los valores sociales se impregnen en las mismas. El derecho, al ser un instrumento que

regula las relaciones sociales, “ha enraizado la subordinacion femenina y el modelo

139 Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC- 18/03, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 17 de septiembre de 2003.
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univoco de familia en la conciencia personal y colectiva de la sociedad”!3!. Por tanto, a
pesar del intento constitucional transformador, ciertas normas aun estan plagadas de
varios sesgos que impiden se dé un tratamiento libre prejuicios a la formacion de familias
distintas al modelo heteropatriarcal predominante hasta la fecha. Hoy, mujeres que estan
en la capacidad de amar a un nifio o nifia sin restricciones y cumplen con todos los
requisitos objetivos que la ley exige, son consideradas menos idoneas para adoptar por el
simple hecho de no haber constituido un vinculo legal con un hombre que pueda legitimar
su idoneidad como madres. Provocando con esto, que limiten y menoscaben derechos de
los principales protagonistas del proceso de adopcidon, que son los niflos, nifas y
adolescentes; evitando que estos gocen plenamente de la efectivizacion de su interés
superior.

Finalmente, la norma en analisis deja ver que es el resultado de varios sesgos, esta
plagada de prejuicios patriarcales, y resulta discriminatoria, porque luego de realizar el
test estricto de igualdad, no logra probar que efectivamente es el medio mas idoneo y
menos lesivo para alcanzar sus fines. Por todo lo expuesto, es necesario que la ley
reconozca a todas las familias en igualdad de condiciones, garantizando el derecho a la
igualdad y no discriminacion, y ademds para que no se vulnere el derecho de los NNA a
tener una familia que pueda brindarles las garantias objetivas de cuidado y bienestar. Este
articulo busca visualizar el problema, ver su raiz y las consecuencias de este, con la
finalidad de mejorar situaciones tangibles en la practica. Esta es sin duda una tarea que
interesa a todos y todas porque “cuando hay un hombre o mujer consiente de la
discriminacion y opresion que se produce en una sociedad patriarcal, hay cambios; y

cuando hay cambios, hay esperanza de un mundo mejor”!32,

131 Alexander Barahona y Tatiana Ordefiana, £/ Derecho de Familia en el nuevo paradigma
constitucional (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2016), 25.

132 Ramiro Avila, “Género derecho y discriminacién ;Una mirada masculina?”, Repositorio Digital
Universidad Andina Simon Bolivar (2012), 25.
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