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1. TITULO:

“LA FASE ADMINISTRATIVA DE ADOPCION EN EL CODIGO DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA VULNERA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

DE CELERIDAD PROCESAL”



2. RESUMEN.

El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia establece como uno de sus Principios
“El interés superior del nifio” y que estd orientado a satisfacer el ejercicio

efectivo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

El mismo cuerpo legal regula la institucion juridica de la Adopcion pero dentro
de su normativa concretamente en la Fase Administrativa de la Adopcion no
establece ningun tipo de plazo o termino para el cumplimiento de esta fase, lo
que deviene en un trdmite demasiado largo y engorroso, que en ciertos casos,
provoca que los posibles adoptantes desistan de hacerlo, consecuentemente se
perjudica a los menores que podrian ser adoptados, negandoseles la
oportunidad de un hogar estable y su desarrollo integral, contraviniéndose el

principio de interés superior del nifio.

El presente trabajo investigativo titulado: ‘LA FASE ADMINISTRATIVA DE
ADOPCION EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA VULNERA EL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE CELERIDAD PROCESAL”
Analiza la falta de estipulacién en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Un
plazo perentorio para el cumplimiento de la fase administrativa de Adopcion;
comenzando por analizar conceptualmente a la familia, sus Antecedentes

histdricos, sus formas de constitucion entre las que Encontramos a la adopcién



institucion juridica que se aborda desde sus Antecedentes histéricos, sus
caracteristicas, efectos, principios y sobre todo La normativa juridica que regula
la adopcidon especialmente su fase Administrativa en atencién al principio
constitucional de interés superior del Nifio; es asi que a través de los referentes
tedricos, con la correspondiente investigacion de campo se ha determinado
que: Existe un vacio legal en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia respecto
de la falta de un plazo para el cumplimiento de la fase administrativa de
adopcion que contraviene al principio del interés superior del nifio, y al que
deberian estar sujetas las Unidades técnicas de Adopcion y los Comités de
Asignaciéon Familiar que son los encargados de llevar a cabo la fase
administrativa de adopcion, ya que dicho principio esta orientado a satisfacer el
ejercicio de los derechos de los nifios, nifia y adolescentes por lo que las
autoridades administrativas y judiciales deben de ajustar sus decisiones y

acciones para su cumplimiento.



2.1 ABSTRACT

The Code of Children and Adolescents establishes as one of its Principles " The
interests of the child " and is geared to meet the effective exercise of rights of

children and adolescents .

The same Act regulates the legal institution of adoption but within its regulations
specifically in the Administrative Phase of Adoption does not establish any term
or term for the implementation of this phase, which becomes too long and
cumbersome process , which in some cases causes the prospective adoptive
desist from doing so consequently harm to minors that could be adopted ,
denying them the opportunity for a stable home and integral development ,

contravening the principle of best interests of the child.

This research work entitted " THE FASE OF ADMINISTRATIVE CODE
ADOPTION IN CHILDHOOD AND ADOLESCENCE BREACH THE
CONSTITUTIONAL AND LEGAL PRINCIPLE celerity Scan the lack of provision
in the Code on Children and Adolescents A mandatory deadline for compliance
with the administrative phase of adoption , beginning with conceptual analysis of
the family, its historical background , its forms of association among those found
to adoption legal institution that is approached from its Historical background ,
characteristics , effects, and especially early The legal rules governing the

adoption especially its phase Management in response to the constitutional



principle of best interests of the Child, so that through the theoretical framework
with the corresponding field research has determined that: There is a loophole in
the Code on Children and Adolescents about the lack of a deadline for
compliance with the administrative process of adoption is contrary to the
principle of the best interests of the child, and should be subject to the technical
units Adoption and Committees Family Allowance who are responsible for
carrying out the administrative phase of adoption , and that principle is oriented
to satisfy the exercise of the rights of children , girls and teenagers so that
administrative and judicial authorities should adjust their decisions and actions

for compliance.



3. INTRODUCCION

La Constituciéon de la Republica del Ecuador en su Art. 44 seiala que: El
Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
Integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno De
sus derechos; se atendera principio de su interés superior y sus derechos

Prevaleceran sobre los de las demas personas.

Por otra parte el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia establece como uno De
sus principios “El interés superior del nifio” y que esta orientado a Satisfacer el
ejercicio efectivo de los derechos de los nifios, nifias y Adolescentes. Sin
embargo el mismo cuerpo legal dentro de su normativa concretamente en la
Fase Administrativa de la Adopcién no establece ningun tipo de plazo o termino
para el cumplimiento de esta etapa, lo que deviene en un tramite excesivo largo
y engorroso, que en ciertos casos, excita que los posibles adoptantes desistan
de hacerlo, consecuentemente se perjudica a los menores que podrian ser
adoptados, negandoseles la oportunidad de un hogar estable y su desarrollo

integral.

Ante la problematica antes descrita decido elaborar el presente trabajo
investigativo titulado: “La fase administrativa de adopcion en el codigo de la

nifiez y adolescencia vulnera el principio constitucional y legal de celeridad



procesal” y que ha sido abordado en base a la estructuracién y desarrollo de las

partes del informe final que se mencionan a continuacion:

La Revision de Literatura, aborda los aspectos tedéricos del trabajo investigativo,
en la cual se contempla aspectos doctrinarios y conceptuales Sobre la familia,
evolucion historica, formas de constitucion, antecedentes Histéricos de la
adopcion, caracteristicas, principios y efectos que produce la adopcién, el
principio del interés superior del nifio, la adopcién de acuerdo al Codigo Civil, un
analisis juridico del Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia en relacién a la
adopcion, un andlisis juridico de la fase administrativa de adopcion, y un
analisis comparativo de la legislacion ecuatoriana con el derecho comparado en
relacion a la adopcion. Luego se presenta una descripcion de los materiales y
métodos empleados en el desarrollo de la investigacion, alli se resumen los
recursos metodolégicos empleados tanto para el desarrollo de la parte tedrica
como para la recopilacion de datos sobre la problematica estudiada, y la forma
en Que se ha desarrollado el presente informe. En la parte correspondiente a
Resultados, se procede al reporte de los datos obtenidos con la aplicacion de la
encuesta, y la entrevista, las técnicas que fueron utilizadas para conocer los
criterios de personas relacionados con la tematica que fue objeto de estudio.
Mas adelante consta la Discusion, que es la parte en donde se procede sobre la
base de los resultados obtenidos, a verificar los objetivos y a contrastar la

hipotesis que se planteo en el correspondiente proyecto de tesis.



Se exponen finalmente las Conclusiones a las que se ha llegado luego del
analisis juridico, doctrinario y de campo que se ha realizado, las
Recomendaciones que se planted tendientes a proteger la institucion juridica de
la adopcién y el interés superior del nifio, asi como una propuesta de reforma
que contienen un Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1 MARCO CONCEPTUAL

Familia

La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el
elemento natural, universal y fundamental de la sociedad, tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.™ Los lazos principales que definen una
familia son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del establecimiento de
un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio®® que, en algunas
sociedades, sélo permite la unién entre dos personas mientras que en otras es
posible la poligamia, y vinculos de consanguinidad, como la filiacién entre
padres e hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que
descienden de un mismo padre. También puede diferenciarse la familia segun

el grado de parentesco entre sus miembros.

La Familia, universal y naturalmente, se funda en la union entre un hombre y
una mujer, especialmente a través del matrimonio. Frente a formas ideoldgicas
y artificiales, de escasa entidad estadistica y limitada permanencia temporal, la
familia nuclear es el principal modelo de familia como tal, siendo la estructura
difundida mayormente en la actualidad. Algunos autores sefialan que, pese a
esta realidad cientifica, las formas de vida familiar pueden ser diversas,

dependiendo de factores sociales, culturales, economicos y afectivos. La


http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_los_Derechos_Humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Afinidad_%28Derecho%29
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio
http://es.wikipedia.org/wiki/Poligamia
http://es.wikipedia.org/wiki/Consanguinidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Filiaci%C3%B3n

familia, como cualquier institucion social, tiende a adaptarse al contexto de una
sociedad. Esto explica, por ejemplo, el alto nimero de familias extensas en las
sociedades tradicionales, el aumento de familias monoparentales en las

sociedades industrializadas.

o La familia de madre soltera, en la que la madre desde un inicio asume
sola la crianza de sus hijos/as. Generalmente, es la mujer quien la
mayoria de las veces asume este rol, pues el hombre se distancia y no
reconoce su paternidad por diversos motivos. En este tipo de familia se
debe tener presente que hay distinciones pues no es lo mismo ser madre
soltera adolescente, joven o adulta.

o La familia de padres separados, en la que los padres se encuentran
separados. Se niegan a vivir juntos; no son pareja pero deben seguir
cumpliendo su rol de padres ante los hijos por muy distantes que estos
se encuentren. Por el bien de los hijos/as se niegan a la relacion de

pareja pero no a la paternidad y maternidad.

En muchas sociedades, principalmente en Estados Unidos y Europa occidental,
también se presentan familias unidas por lazos puramente afectivos, mas que
sanguineos o legales. Entre este tipo de unidades familiares se encuentran las
familias encabezadas por miembros que mantienen relaciones conyugales

estables no matrimoniales, con o sin hijos.

1 . . L .
La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
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http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_extensa
http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_monoparental
http://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
http://es.wikipedia.org/wiki/Europa_occidental
http://es.wikipedia.org/wiki/Sin_hijos
http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_los_Derechos_Humanos

Segun la doctora Leticia Fiorini Pedo

El término familia procede del latin familia, "grupo de siervos y esclavos
patrimonio del jefe de la gens", a su vez derivado de famdilus, "siervo, esclavo”,
que a su vez deriva del osco famel. El término abrié su campo semantico para
incluir también a la esposa e hijos del pater familias, a quien legalmente
pertenecian, hasta que acab6 reemplazando a gens. Tradicionalmente se ha
vinculado la palabra famdlus, y sus términos asociados, a la raiz fames
hambre»), de forma que la voz se refiere, al conjunto de personas que se
alimentan juntas en la misma casa y a los que un pater familias tiene la

obligacion de alimentar.

La familia supone por un lado una alianza, el matrimonio, y por el otro una
filiacion, los hijos. Segun expone Claude. Levi-Strauss, menciona ‘“la familia
tiene su origen en el establecimiento de una alianza entre dos o mas grupos de
descendencia a través del enlace matrimonial entre dos de sus miembros. La
familia esta constituida por los parientes, es decir, aquellas personas que por
cuestiones de consanguinidad, afinidad, adopcion u otras razones diversas,

hayan sido acogidas como miembros de esa colectividad”?.

Las familias suelen estar constituidas por unos pocos miembros que suelen
compartir la misma residencia. Dependiendo de la naturaleza de las relaciones
de parentesco entre sus miembros, una familia puede ser catalogada como

familia nuclear o familia extensa. El nacimiento de una familia generalmente

11


http://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn
http://es.wikipedia.org/wiki/Gens
http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_osco
http://es.wikipedia.org/wiki/Pater_familias
http://es.wikipedia.org/wiki/Pater_familias
http://es.wikipedia.org/wiki/Claude_L%C3%A9vi-Strauss
http://es.wikipedia.org/wiki/Pariente
http://es.wikipedia.org/wiki/Consanguinidad
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Afinidad_%28Gen%C3%A9rico%29&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Adopci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_nuclear
http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_extensa

ocurre como resultado de la fractura de una anterior o de la union de miembros
procedentes de dos o mas familias por medio del establecimiento de alianzas
matrimoniales o por otro tipo de acuerdos sancionados por la costumbre o por

la ley (como el caso de las sociedades de convivencia en México).

La integracion de los miembros de la familia, como en el caso de los grupos de
parentesco mas amplios como los linajes, se realiza a través de mecanismos de
reproduccion sexual o de reclutamiento de nuevos miembros. Si se considerara
qgue la familia debe reproducirse biolégicamente, no podrian conceptualizarse
como familias aquellos grupos donde Ego o0 su consorte 0 ambos estan
incapacitados de reproducirse biologicamente. En estos casos, la funcién
reproductiva se traslada a los mecanismos de reclutamiento socialmente
aceptables como la adopcion. El reclutamiento de nuevos miembros de una
familia garantiza su trascendencia en eizadora de la familia en Occidente se ha
debilitado conforme se fortalecen las instituciones especializadas en la
educacién de los nifios mas pequefios. Esto ha sido motivado, entre otras
cosas, por la necesidad de incorporacion de ambos progenitores en el campo
laboral, lo que lleva en algunas ocasiones a delegar esta funcién en espacios
como las guarderias, el sistema de educacién preescolar y, finalmente, en la
escuela. Sin embargo, este fendmeno no se observa en todas las sociedades;
existen aquellas donde la familia sigue siendo el nucleo formativo por

excelencia.Por otra parte, la mera consanguinidad no

2 Claude. Levi-Strauss
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http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Alianza_matrimonial&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Alianza_matrimonial&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley_de_Sociedades_de_Convivencia
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Grupos_de_parentesco&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Grupos_de_parentesco&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Linaje
http://es.wikipedia.org/wiki/Reproducci%C3%B3n_sexual
http://es.wikipedia.org/wiki/Adopci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Escuela
http://es.wikipedia.org/wiki/Consanguinidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Claude_L%C3%A9vi-Strauss

4.1.2 Maternidad y Paternidad.-

La paternidad y maternidad es fruto de la union matrimonial de un hombre y
una mujer. El don reciproco del uno y de la otra en el matrimonio se abre al
don de una nueva vida, de un nuevo ser humano, que es también persona
a semejanza de sus padres. El convertirse en padre o en madre no es sélo
un hecho Omeba, Diccionario “significado mas profundo, que encuentra una

total resonancia en la interioridad de las personas.”

Esta es la estructura primaria basica sobre la cual se ha asentado la sociedad,
fruto de una concepcidon antropoldogica de largo alcance histérico y multi
religioso. En base a ella funciona la economia. El modelo estructural sobre el
que se asienta la sociedad parte del matrimonio, a partir de él se articulan
relaciones ascendentes, colaterales y descendentes de consanguinidad las mas
numerosas, y de afinidad. Este conjunto amplio es el parentesco, que junto con
la dinastia tiene una importancia insustituible en la articulaciéon de la sociedad y
su actividad econdmica. Se piensa realmente que la mujer tiene disposiciones
mas fuertes para la maternidad que el hombre para la paternidad. Esto se
explica facilmente por el hecho de que su organismo estd inicialmente
constituido con vistas a la maternidad. La mujer, llevando consigo al hijo, esta
fisiolégicamente condicionada para la maternidad. La relacion biologica del feto
y luego del nifio con su madre tiene una intensidad visceral particular. La madre

constituye el centro y practicamente la totalidad de las experiencias del

3 OMEBA, Diccionario Enciclopédico Juridico, Ediciones Omeba,
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asi el hombre, bajo muchos aspectos, tiene que aprender de la madre a
ser La paternidad y la maternidad, como apertura a una nueva vida, implica
una dimensién ética de responsabilidad. La paternidad y la maternidad
“responsables sirven para indicar en general, la responsabilidad frente a un
proyecto global de fecundidad; en sentido mas estricto. Indica la exigencia

"4 En relacion con las

de dar numero y medida a la voluntad general de vida
condiciones fisicas, econdmicas, psicolégicas y sociales, la paternidad
responsable se ejerce tanto con la deliberacion ponderada y generosa de

hacer que crezca una familia numerosa, como con la decision.

Tomada por motivos graves y en el respeto a la ley moral, de evitar
temporalmente e incluso hasta un tiempo indeterminado un nuevo
nacimiento” (Pablo VI, Humana vitae, La paternidad y la maternidad tienen
gue vivirse igualmente en el terreno de la educaciéon. La educacion de los
hijos debe ser obra conjunta de los padres, con funciones educativas
propias de cada uno de ellos.Mas alla de la paternidad y de la maternidad
fisica esta la paternidad y la maternidad espiritual, dotada de su propia
fecundidad. Toda persona, aunque sea célibe, esta llamada de una manera
o de otra a la paternidad o a la maternidad espiritual, signos de una plenitud
espiritual que se quiere compartir. Se trata de una vocacién que esta

comprendida en la llamada

4 mercaba.org/VocTEO/P/paternidad_maternidad
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El vinculo materno filial tiene origen desde el momento de la fecundacion
misma, donde el cuerpo de la madre posee caracteristicas diferentes a las que
mantenia en un estado de no concepcion. Por consiguiente, el desarrollo
embrionario fundamentalmente se basa en la interaccion de la madre y la nueva
célula que formando parte de ella, eventualmente sera una vida independiente a
ella misma. De esta manera, del cuerpo materno se conforma un complejo
proceso de comunicacion fisiologica para la eleccién de las particularidades
genéticas; una via de sefalizacion caracterizada por un proceso de seleccion
genética inherente a la comunicacion que la madre transmite hacia el interior

del cigoto.

En el caso de los mamiferos como el ser humano, la madre gesta a su hijo
(primeramente llamado embrion y luego feto) en la matriz hasta que el feto esté
suficientemente desarrollado para nacer. La madre entra en labor de parto y da

a Omeba, Diccionario.

“En organismo asexuados, madre también puede significar padre, en el caso
de los organismos unicelulares que se reproducen por division, la madre es una

célula que se divide para producir células hijas".”

La madre desde una perspectiva cultura, constituye un elemento esencial en la
crianza de los individuos. Asi como en la constitucion de la institucion
familiar. El desarrollo fisiologico en el ser humano se complementa con la

crianza familiar que posibilita el crecimiento integral ante la desventaja biolégica
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con respecto a otras especies animales que no necesitan de cuidados extra
para lograr sobrevivir por si mismos durante los primeros momentos de vida, y
por el contrario necesitan afios de cuidados por parte de los padres, lo que
establece de manera importante la prolongacién del vinculo de apego que las
madres humanas tienen sobre sus hijos El titulo de madre también puede ser
dado a aquella mujer que cumpla este papel sin estar emparentada
biolégicamente con el nifio o nifia. Mayormente esto ocurre con mujeres que
han adoptado nifios o con mujeres casadas con hombres que previamente
habian engendrado descendencia. El término también se puede referir a una
persona a la cual se le identifica con el estereotipo de madre. LEVI-STRAUSS

Claude dice

“En algunas sociedades el status de madre soltera suele tener connotaciones
negativas. Especialmente en América Latina y en los paises de la cuenca del
Mediterrdneo, se ha desarrollado una compleja figura en torno a la madre, en
gue ésta es al mismo tiempo cabecilla y victima del entramado social, vinculada
directamente con el fenémeno del machismo™. En México y otros paises

latinoamericanos con una fuerte herencia hispana y amerindia,

> OMEBA, Diccionario Enciclopédico Juridico, Ediciones Omeba, Argentina,
® LEVI-STRAUSS Claude, La Familia, Francia
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4.1.3 Adopcidn de los nifios

Si bien la adopcién suele nacer tanto del deseo de los adoptantes de ser padres
como del derecho del nifio a tener una familia y que se procure siempre su
mejor interés., y de un espiritu solidario, a menudo se dan problemas asociados
a la misma, que muchas veces, por falta de informacion o por ilusién, no se
tienen en Marga Muiiiz Aguilar dice “ Los cambios son momentos importantes
en la vida de todo sujeto, pero en el caso especifico del joven adoptado seria
necesario aprovecharlo para adquirir y construir dicha organizacion psiquica,
unién de la historia anterior a la actual vivida con la familia de adopcion,
sintiéndose sujeto autdbnomo y al mismo tiempo perteneciente al mundo de los

adultos en el que vive”. ’

En el caso de un joven adoptado, crisis adolescente, implica elaboracion de la
infancia. Esta es una etapa en la que los adolescentes adoptan y sienten como
padres a los adoptivos 6 van huir de ellos y de su propia situacion Estos
jovenes van en busca de su propia identidad, y muchas veces actian
explosivamente y frustrados, buscando ese origen que les pertenece, de esta
manera el podra adquirir el espacio y el tiempo que lo ubique en su desarrollo
personal. Los padres adoptivos tienen un papel dificil, pero se espera la
comprension de ellos, como para que estos cambios en el adolescente no
sean catastroficos; tienen que establecer unos vinculos suficientemente fuertes

como para resistir la crisis adolescente.
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La adopcion es la creacion de una filiacion artificial por medio de un acto

condicion, en el cual se hace de un hijo biolégicamente ajeno, un hijo propio.

ETIMOLOGIA: Proviene de la palabra latina "Adoptio".

En el Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 115 se define a la
Adopcion como; "Una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual,
bajo la vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable la relacién

paterno filial entre personas que no la tiene por naturaleza.

En consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja

de pertenecer a su familia consanguinea”.

Es con actos de amor que se crea un vinculo irreversible entre los nifios y
adolescentes asi como entre las personas dispuestas a integrarlos dentro de

sus familias.

Técnicamente la adopcion es una medida de proteccién a las nifias, nifios y

adolescentes entre personas que por naturaleza no la tienen.

En el Ecuador, el Hogar Para Sus Niflos es una de las casas-hogares que
mayor cantidad de casos de nifios con declaratorias de adoptabilidad presenta

al Comité de Asignacion Familiar, en menor tiempo.

En nuestro pais, existen mas de 200 familias a la espera de la asignacion de un

nifo para adoptarlo. Los casos de adopciones internacionales se dan en casos
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denominados por el Comité de Asignacion Familiar como “ dificil adopcion”.
Estos casos corresponden a nifios con alguna discapacidad, o nifios mayores
de 3 afos, asi como también a nifios de etnia indigena o negra que no han
podido encontrar familias nacionales que hayan deseado ado Las adopciones

en el Ecuador son reguladas por el MIES INFA, asi como por el Consejo

Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CNNA).

No todos los casos de nifios en una casa-hogar pueden ser asignados para
procesos de adopcion. La ley exhorta para que todo nifio que tiene referente
familiar establezca un proceso de reinsercion familiar dentro de lo posible.

Néstor. Rombola indica

“El HPSN busca como primera opcion que los nifios regresen al seno de su
familia biolégica. Para esto, desarrollamos procesos internos de investigacion y
de trabajo terapéutico con el nifio y la familia biologica, a fin de prevenir toda

clase de riesgo, maltrato o futuro abandono™®

Los casos de nifios, en los cuales, el Juez competente ha otorgado la sentencia
de adopcién tras haber comprobado que no se ha logrado ubicar a su familia
bioldgica, van al Comité de Asignacion para la eleccion de una familia adoptiva

para estos nifios.

"Marga Muiiiz Aguilar no vienen de Paris. Ediciones Noufront
8 ROMBOLA, Néstor y Dr. REBOIRAS,
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Cuando el menor adoptado tiene una edad significativa y si su infancia ha sido
conflictiva o traumatica se suelen dar serios problemas de adaptacion a la
familia adoptante que se incrementan en la adolescencia. Nifilos con una
infancia violenta pueden llegar a tener problemas de convivencia familiar . p.1
Silvia Bleinchmar. “Pero estas marcas solo pueden ser medidas individualmente
a partir de la significacion que tengan para el nifio que estd en vias de
construirse y por las significaciones que construya respecto a ellas a partir de
las palabras que el adulto deja decaer en funcion de sus propios fantasmas”
Estos nifios tienen que crear un habito de resilencia para darle sentido a los
padecimientos que se sufren en la infancia y a partir de ese significado poder
desarrollar un proyecto de vida lleno de sentido. Muchos de estos
nifos/adolescentes insisten en mantenerse atrapados por esas circunstancias
s6lo lamentandose y negandose a crecer. Cada persona es Unica y tiene una
manera diferente de asimilar las experiencias. Muchas veces los traumas han
servido para despertar la conciencia y ser una persona nueva que se atreve a

hacer lo que nunca hubiera hecho en circunstancias normales.

Este problema parte tanto por una legislacion deficitaria en materia de adopcion
como por el hecho de que las adopciones son un fenbmeno poco documentado
por su escasa historia como acto normalizado. La mayoria de los paises
mientras si que obligan a los adoptantes a cumplir una serie de requisitos, no
contrastan la viabilidad de la adopcién en lo que al menor se refiere, ya que a

éste no se le realizan pruebas psicolégicas para evaluar tanto su sociabilidad
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como su capacidad afectiva, ni se realizan recomendaciones en esa via a las
familias adoptantes. Ofrecer plenas garantias a los menores no tiene por qué ir
reflido con una minima proteccion y garantias de las familias adoptantes, que
incluya un seguimiento psicolégico del menor desde el momento de su
adopcion. Se contempla la adopcion homoparental desde la regulacion del
matrimonio entre personas del mismo sexo en Espafa. Anteriormente, por un
lado, la Ley que modificé el Codigo Civil en materia de adopcién. Y por otro

lado, la Ley

que regulo por primera vez las Técnicas de Reproduccion Asistida, abrieron de
facto, aunque sélo parcialmente en algunos casos, la homoparentalidad desde

el ordenamiento juridico. Rombola, Reboiras, Néstor menciona.

“En el primer caso, se autorizd0 acceder en solitario a individuos solteros, -
pudiendo ser el individuo en cuestibn homosexual, si éste ocultaba su
orientancién sexual durante el proceso de idoneidad en el transcurso de una

adopcion”*®

En el segundo caso, una mujer soltera,- pudiendo ser lesbiana
pero ocultando dicha condicién -, ademas de poder adoptar individualmente, se
le permiti6 también ser madre biol6gica en solitario mediante FIV. En ambas

situaciones, fue posible, s6lo en algunos casos que pasaran desapercibidos,

que las parejas homosexuales pudieran indirectamente criar niflos

9 .. .
Silvia Bleinchmar.
10
ROMBOLA, Néstor y REBOIRAS, Lucio, Drs. Diccionario Ruy Diaz, ,
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4.1.4 El Interés Superior del Nifio

El principio del interés superior del nifio o nifia, también conocido como el
interés superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendientes
a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de

bienestar posible a nifias y nifios.

Se trata de una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a que,
antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que
promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen. Asi se tratan
de superar dos posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder que
ocurre cuando se toman decisiones referidas a los nifios y nifias, por un lado, y

el paternalismo de las autoridades por otro.

El interés superior del nifio es concepto triple: es un derecho, un principio y una

norma de procedimiento.

« Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una
consideracion que se prime al sopesar distintos intereses para decidir
sobre una cuestion que le afecta

e Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas

efectiva el interés superiof del nifio Miguel Cillero Brufiol dice
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* “Como norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una
decision que afecte a niflas y/o nifios, el proceso debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones de esa decision en las nifias y
nifos interesados. La evaluacion y determinacion de su interés superior
requerira garantias procesales. Se debe, por ejemplo, dejar patente y

explicar cdmo se ha respetado este derecho en la decisién™*

Entre los postulados basicos del referido marco normativo figura el denominado
principio de interés superior del nifio, que no es otra cosa que la atencion
preferente que el estado, la sociedad y la familia deben brindar a todos los
aspectos que garanticen el desarrollo integral y el disfrute pleno de derechos de
los nifios, nifias y adolescentes dentro de un marco de libertad, dignidad y
equidad. Todo lo actuado en el campo juridico resulta enteramente positivo,
porque inserta al Ecuador dentro de la lista de paises que luchan contra la
discriminacion en materia de derechos de menores. La contraparte de estos
significativos avances obtenidos en materia de politica gubernamental, deben
aportarlos el resto de la colectividad, para cuyo objeto resulta indispensable un
cambio radical de mentalidad en la forma y manera de educar y tratar a
nuestros nifios. Parece inadmisible que los adultos adun no entendemos que por
culpa de nuestro desaforado egoismo y esclavitud materialista, condenamos a
nuestros nifios al juego vil de las pasiones y llenamos su espiritu de una carga

de antivalores. La transformacién que se ansia lograr dentro del campo social
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con la vigencia de la Ley, esta supeditada al cambio profundo de actitud que los
ecuatorianos tenemos que alcanzar en nuestro fuero interno, para entender que
un nifio es la fuente mas pura de amor dentro de este mundo contaminado, lo
gue nos obliga a criarlo y tratarlo dentro del marco de respeto y afecto que se
merece como ser privilegiado que es, para darle seguridad y confianza en su
proceso de desarrollo y crecimiento personal, y ello a su vez, involucra un
proceso participativo en el campo de la educacién con la introduccién de
nuevas pedagogias que estimulen sus capacidades al maximo rendimiento
posible. Desde luego que ningun esfuerzo aislado serd suficiente en la
busqueda de objetivos tan complejos, se requiere también el indispensable
complemento de politicas destinadas a implementar programas que contribuyan
a entender primeramente la cruda realidad en la que se desenvuelven los nifios,
nifias y adolescentes en el Ecuador, para desde esa perspectiva emprender los
multiples proyectos de mejoramiento a su entorno sicoafectivo, y a la
concienciacion necesaria a jueces y funcionarios especializados en asuntos de
menores, para que, impregnandose del espiritu filosofico contenido en los
instrumentos juridicos vigentes, privilegien la tramitacion y resolucion agil y
eficiente de los asuntos relacionados con sus deberes y derechos aplicando
principios de celeridad y eficiencia consagrados en los textos legales y
constitucionales, poniéndonos a la par de los estados mas desarrollados del
mundo, en los que los nifios, nifias y adolescentes ocupan el primer sitial de
atencion como el sector mas importante de la sociedad.

El principio del interés superior del nifio es uno de los principios cardinales
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en materia de derechos del nifio. Este principio aparece consagrado, inter alia,
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. La Convencion es el
tratado

Internacional que presenta la mayor ratificacion en el mundo, ya que todos los
Estados,

Excluyendo a Estados Unidos y Somalia, la han ratificado, lo que demuestra el
Grado ampliamente generalizado de reconocimiento y aceptacion de la fuerza
obligatoria

De las normas sobre derechos humanos de los nifios, contenidas en dicha

Convencion.

Lo anterior podria constituir un indicador del caracter consuetudinario de las
Normas sobre derechos de los nifios. En el contexto interamericano, la Corte
Interamericana

De Derechos Humanos ha conocido diversos casos en los cuales ha debido
Pronunciarse sobre los derechos de los nifios. Los nifios no sélo son sujetos de
proteccion

Especial sino plenos sujetos de derecho y, en este sentido, lo ha entendido la
Corte en sus juzgamientos. En el presente trabajo se pretende analizar las

ensenanzas

1 . . o . . . - i
Miguel Cillero Brufiol. «El interés superior del nifio en el marco de la Convencion
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 EVOLUCION HISTORICA DE LA FAMILIA.

Antropdlogos y soci6logos han desarrollado diferentes teorias sobre la
evolucion de las estructuras familiares y sus funciones. Segun éstas, en las
sociedades méas primitivas existian dos o tres nucleos familiares, a menudo
unidos por vinculos de parentesco, que se desplazaban juntos parte del afio
pero que se dispersaban en las estaciones con escasez de alimentos. La familia
era una unidad economica: los hombres cazaban mentirones del nudcleo
familiar.

Desde tiempos remotos el hombre ha tenido que agruparse para satisfacer sus
necesidades vitales. El trabajo colectivo servia para repartir responsabilidades,
de esa manera facilitaban sus tareas. Con esto tuvieron la necesidad de
socializar entre ellos, pero no solo compartian dichas preocupaciones, se dieron
cuenta de La institucion familiar ha sufrido un desplazamiento a los largo del

tiempo.

El resultado es el reflejo de los movimientos sociales y econémicos. La mejor
manera de comprender a la familia actual es saber como llego a ser lo que es.
Dificil es dar una fecha exacta de cuando se cred6 la familia. Esta, tal como la
conocemos hoy, tuvo un desarrollo histérico que se inicia en la comunidad

primitiva. Con el correr del tiempo, las personas se unen por vinculos de
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parentesco y forman agrupaciones como las bandas y tribus.
Comunidad primitiva: ésta nace con la aparicion del hombre en la tierra y su
desarrollo conforme a diferentes formas de organizacion social.
La horda: Hombre y mujer se unen con fines de procreacion, busqueda de
alimentos y defensa. Sus miembros no tienen conciencia de vinculos familiares
y El clan: Conformado por un grupo o comunidad de personas con una
audiencia comun, en la que tienen gran importancia los lazos familiares y la
obediencia de Esta estructura cambio definitivamente las vidas de los

habitantes

La familia se refiere al nucleo familiar elemental. Al grupo de individuos
vinculados entre si por lazos consanguineos, consensuales o juridicos, que
constituyen complejas redes de parentesco actualizadas de manera episodicas

a través del intercambio, la cooperacién y la solidaridad.

De acuerdo con el término familia. ¢Realmente ha sido siempre de esta

manera? Guillermo, Cabanellas menciona.

“Desde tiempos remotos el hombre ha tenido que agruparse para satisfacer sus
necesidades vitales. El trabajo colectivo servia para repartir responsabilidades,
de esa manera facilitaban sus tareas”* Con esto tuvieron la necesidad de
socializar entre ellos, pero no solo compartian dichas preocupaciones, se dieron
cuenta de la valia de compartir espacios mutuos. El poeta latino Tito Lucrecio

Caro menciona en su obra De Natura Rerum, libro V:
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“El hombre primitivo se refugio en el fondo de los bosques o en cavernas, con

una vida familiar reducida a encuentros al azar™?

Estas afirmaciones nos dan una idea de que el hombre poseia un espacio

antecesor de lo que conocemos como sociedad.

De qué manera empezaron a existir los grupos familiares

De acuerdo con diversos autores es aqui cuando aparece una etapa de
promiscuidad, en donde los miembros de los grupos se alternaban parejas sin
criterio alguno. Estas formas perduraron durante mucho tiempo hasta que

aparecio la primera organizacion familiar, que fue la:

Comunidad primitiva: ésta nace con la aparicion del hombre en la tierra y su

desarrollo conforme a diferentes formas de organizacion social.

La horda: es la forma més simple de la sociedad, son nébmadas, no se distingue

la paternidad, son un grupo muy reducido.

El clan: conformado por un grupo o comunidad de personas con una audiencia

comun, en la que tienen gran importancia los lazos familiares y la obediencia de

Esta estructura cambi6 definitivamente las vidas de los habitantes de aquella
época, pues se tuvieron que regir a ciertas condiciones de un lider.¢, Tiene que

ver la cooperacion, solidaridad y consanguinidad para que a un grupo social

12 CABANELLAS, Guillermo, Obra citada,
13 Natura Rerum, libro V:



Se le pueda llamar familia? Pronto aparecieron nuevas formas de organizacion

documentadas cronolégicamente:

La familia Consanguinea: Se considera como la primera etapa de la familia, en
ella los grupos conyugales se clasifican por generaciones: todos los abuelos y
abuelas en los limites de la familia son maridos entre si; lo mismo sucede con
los hijos. En esta forma de familia, los ascendientes y los descendientes, los
padres y los hijos son los Unicos que después de lejanos y, finalmente de las

personas mas lejanas estan excluidos de los deberes del matrimonio.

Familia Punalia: Es el primer progreso en la organizacion de la familia,
consistia en excluir a los padres y a los hijos del comercio sexual reciproco, el
segundo fue en la exclusion de los hermanos. Por razones econdmicas y
practicas la familia tuvo que dividirse, su extension disminuyd y renuncio a la

union sexual entre hijos de la misma madre.

Familia Sindiasmica: Este tipo de familia aparece entre el limite del salvajismo y
la barbarie. Cuando las prohibiciones del matrimonio se hicieron mas drasticas
y complicadas, las uniones por grupo fueron sustituidas por la familia
sindiasmica. En esta forma familiar, un hombre vive con una mujer, pero le esta
permitida la poligamia, y la infidelidad aunque por razones econOmicas la
poligamia se observa raramente, al mismo tiempo se exige la mas estricta

fidelidad a las mujeres y su adulterio se castiga cruelmente.- actualmente en

29



4.2.2. ALGUNOS PAISES DE AFRICA SE CASTIGA A LA MUJER

LAPIDANDOLE (APEDREANDOLA) POR ADULTERIO-

Familia monogamica: nace de la familia sindiasmica, en el periodo de transicion
entre el estado medio y superior de la barbarie. Es uno de los sintomas del
nacimiento de la civilizacion, se funda en el predominio del hombre, su fin es
procrear hijos cuya paternidad sea indiscutida, eso era indispensable porque los
hijos serian los herederos de las propiedades del padre. Este tipo de familias es
mas solida que la familia sindidsmica, en los lazos conyugales, los cuales solo
pueden ser rotos por el hombre. La monogamia facilita el cuidado de los hijos,
puesto que ambos cényuges comparten los mismos afectos y atenciones hacia

ellos, sin las rivalidades existentes entre los hijos de uniones distintas.

La familia mondégama simplifica también las relaciones de consanguinidad y
constituye una unidad social mas firme y coherente que ninguna otra; y en ella

la mujer goza de mayor proteccion y tiene una posicion de jerarquia y dignidad.

Cierta ventaja de la familia monogamica es la sancion de un sistema religioso
autoritario, no resulta dificil comprender por que tal tipo de unién matrimonial

predominé en los pueblos de la antigua cultura occidental.

Se ha discutido mucho si la poligamia precedié a la monogamia en la evolucion
histérica de la familia. Spencer y otros sociélogos del siglo XIX, en sus

interpretaciones nos dicen que:
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“Toda forma de evolucion va de lo organico o desorganizado hacia lo organico u
organizado, primero fue la promiscuidad sexual, después las uniones

poligamicas y por ultimo la monogamia”

Pero otros estudios que realizo Malinovsky, entre los pueblos de cultura
primitiva, vino ganando terreno en la opinion contraria que la monogamia fue
anterior a la poligamia, en ellos confirman que los procesos evolutivos
relativamente duraderos tienden a confirmar la tesis de prioridad de la

monogamia.

Familia poligdmica: es cuando existe una pluralidad de cényuges. Existen tres
formas tedricas de la poligamia: 1) matrimonio en grupo.-es en el que varios
hombres y varias mujeres se hayan en relaciones matrimoniales reciprocas. 2)
poliandria.- es en la que varios esposos comparten una sola esposa. 3)
poliginia.- consiste en una pluralidad de esposas que no tienen que ser
necesariamente hermanas, y adquiridas, por lo general en diversas épocas a lo

largo de la vida.

De estas tres formas tedricas las dos mas importantes y de las cuales se ha

discutido bastante son la poliandria y poliginia.

En la poliandria se llegé a la conclusion que las personas vivian en las peores
condiciones de vida, llegando a extremos tales de miseria que un solo hombre
no podia mantener a una familia. Otra causa es que en los pueblos primitivos

habia escasez de mujeres, esto debido a la practica del infanticidio de las nifias.
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La improductividad del medio y lo oneroso del trabajo para conseguir la
subsistencia, hacian mas débil a la mujer, y por ello solian darles muertes a los
infantes recién nacidos, estableciéndose de ese modo un fuerte desnivel
numerico entre los sexos. (Esto me hace recordar al mitico pueblo amazoénico
gobernado por mujeres que Vivian a las orillas del mar Caspio en Grecia
quienes mataban a los varones dejando solamente a uno para preservar la

especie).

La poliginia es mas comun que la poliandria y ha persistido hasta nuestros dias
en pueblos de avanzada cultura como el arabe y el turco. Esta forma de unién
matrimonial tiene una causa econémica entre los pueblos primitivos, sobre todo
en los que se hallaban en la fase agricola primaria, durante la cual la mujer
realizaba duras tareas. En tales circunstancias cada nueva esposa significaba
un factor mas para la produccion de riqueza y como tal la procuraba el hombre.
Aunque parezca increible la nueva esposa no era mal recibida por las demas
mujeres del marido poligamo, porque en definitiva, venia a compartir las duras

tareas comunes y aliviar en parte a las anteriores esposas.

Entre los pueblos barbaros y en las primeras sociedades de la época histdrica,
la esclavitud de las mujeres de los vencidos en la guerra constituyd un incentivo

para la poliginia.

Matriarcado: estaba compuesto por la madre y los hijos, formaba una unidad

econOmica autosuficiente: la madre proporcionaba los alimentos vegetales y los
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hijos los de la caza o pesca, por lo que era muy grande la influencia femenina
en la sociedad. Ella desempefiaba el principal papel en el terreno econémico,

regia la estructura social y ejercia el poder.

En la Prehistoria y en algunas regiones todavia a principios de los tiempos
historicos, estuvo vigente una sociedad matriarcal pacifica (virginal) en la que lo
femenino jugaba el principal papel en el mundo social: las mujeres ejercian su
autoridad sobre sus descendientes matrilineales reunidos en tribus

independientes: ejercia el poder politico, econémico y religioso Lévi-Strauss

“En las mas antiguas culturas agricolas, mandan sin ninguna traba a las

Mujeres: la gran madre incluso tiene a sus servicios una corte de

Doncellas, hijas, nietas parientes etc.”™

Vivian en placidas comunidades sin guerras porque la autoridad era ejercida
legitimamente por descendientes matrilineales de la Madre Ancestral / Diosa
que habia dado origen al pueblo. Y asi se aceptaba la legitimidad de una Reina
para ejercer el poder, sentarse en el trono (descendientes virginales de la Diosa
Trono), impartir Justicia (con sus atributos la corona y el cetro), cuando habia

recibido el derecho por via

Y LEVI-STRAUSS Evolucion-Historica-De-La-Familia-Humana
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4.2.3. EVOLUCION HISTORICA DE LA FAMILIA.

LA FAMILIA EVOLUCION HISTORICA

En un primer estadio el grupo familiar no se asentaba sobre relaciones
individuales e caréacter exclusivo, la relacion sexual existia indiscriminadamente
entre todos los varones y mujeres que componian una tribu (endogamia). Por
ello se afirma que en su origen la flia. Tuvo caracter matriarcal (madre

conocida).

Posteriormente, las guerras, la carencia de mujeres, llevé a los varones a
buscar relaciones sexuales con mujeres de otras tribus. Hay una primera

manifestacion de la idea de insesto.

Luego el hombre avanza hacia la formacion de grupos familiares asentados en
relaciones individualizadas, con caracter de exclusividad, sin embargo todavia
se observan resavios de formas primitivas de relaciones grupales (ej. islas
Baleares).

Después se evoluciona a la lamilia sindiasmica, basada en la exclusividad de la
relacion de la mujer con un solo hombre, pero sin que halla reciprocidad.
Finalmente la familia evoluciona hacia su organizacion actual, fundada en la

relacion monogamia.
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CONSECUENCIAS:

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad

Al estar individualizados los padres, reparten y comparten la tarea de educar

La diferente aptitud fisica, permitié al hombre y a la mujer distribuir las tareas a

emprender para satisfacer sus necesidades (asi la flia. se convirtié en un factor

Concepto: La familia es, ante todo, una institucion social permanente.

- Sociolégicamente es un régimen de relaciones sociales institucionalizadas.

- Juridicamente es el conjunto de personas entre las cuales existen vinculos
juridicos, interdependientes y reciprocos, emergentes de la union intersexual, la

procreacion y el parentesco. Ignacio Galindo Garfias menciona que:

“Tradicionalmente se ha considerado que el Derecho de Familia es una rama
del Derecho civil; sin embargo, puesto que este Ultimo se estructura sobre la
base de la persona individual y dado que habitualmente se ha estimado que las
relaciones de familia no pueden quedar regidas soélo por criterios de interés
individual y la autonomia de la voluntad, en la actualidad gran parte de la
doctrina considera que es una rama auténoma del Derecho, con principios
propios. Sin embargo, para considerarse autbnoma, es necesario que se den
tres supuestos: la independencia doctrinal, la independencia legislativa y la

independencia judicial”**

1 Ignacio Galindo Garfias, Derecho Civil, Porrta
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Sentido restringido: la familia nuclear que comprende exclusivamente a los
conyuges y a los hijos que conviven con ellos y se encuentran bajo su patria

potestad.

La estructura familiar puede ampliarse cuando personas que han tenido hijos en
una unién matrimonial o de hecho, establecen una ulterior relacién conyugal, y

tienen a su ves hijos con ella. Esto da lugar a lo que se denomina Familia.

Ensamblada, que en nuestro derecho positivo no se ha legislado
organicamente, pero existen normas que lo presuponen, por €j. entre conyuges
y los hijos del otro (hijastros) existe parentesco por afinidad en primer grado que
genera deber alimentario reciproco, o el parentesco por afinidad en linea recta

determina impedimento matrimonial.

Se entiende por familia la constituida por el propietario (el que inscribe el bien
como bien de familia) su conyuge, sus ascendientes y descendientes o hijos
adoptivos, o en defecto de ellos sus parientes colaterales hasta el tercer grado
inclusive de consanguinidad que convivieren con el constituyente”. toda
configuracion o combinacion de pautas de comportamiento compartidas por una
colectividad y centradas en la satisfaccion de alguna necesidad béasica del

grupo (educacion para la prole, reproduccion).-
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DERECHO DE FAMILIA:

Belluscio lo define “diciendo que es el conjunto de normas juridicas que regulan
las relaciones de familia. La relacion juridica familiar puede, por tanto, definirse
como toda relacion que el ordenamiento juridico establece entre personas,
imputando deberes o atribuyendo derechos, interdependientes y reciprocos,
para la realizacion de fines o intereses familiares. Esta relacion juridica familiar

supone la realidad de la familia misma”*®

Para que se configure un acto juridico es necesario la reunidon de ciertos

requisitos o elementos:

1°) que se trate de un hecho humano; es decir que consista en una
accion del hombre, por oposicion a los hechos naturales o exteriores.

2°) que sea un acto voluntario: ejecutado con discernimiento, intencion y
libertad segun el 897.
"Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan
voluntarios, si son ejecutados con discernimiento, intencion y libertad"

3°) que el acto juridico sea licito, que no esté prohibido por la ley, segun
el 898, y la ilicitud deriva de que pueda resultar perjudicial para terceros
conforme lo establece por el cual el que ocasiona un dafio debe reparar el

perjuicio.-

16 .
Belluscio
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Los hechos voluntarios son licitos o ilicitos. Son actos licitos las acciones
voluntarias no prohibidas por la ley, de que pueda resultar alguna adquisicion,
modificacion o extincion de derechos”

4°) que el acto tenga un fin especificamente juridico.-
Acto Juridico Familiar:
La teoria del acto juridico es aplicable al acto juridico familiar como fuente de
las relaciones de derecho de familia, aunque el contenido de esas relaciones
esté determinado por la ley.
El acto juridico familiar "es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato
establecer entre las personas relaciones juridicas familiares, ya sea para creatr,
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos subjetivos familiares".
Naturaleza Juridica del acto juridico familiar:
- La doctrina mayoritaria dice que no constituye una categoria distinta del acto
juridico en general, sino que el acto juridico es el género y acto juridico familiar
es una especie. Por lo tanto no hay diferencias sustancial y estructural entre
ambos. Como sostuvo en su momento Diaz de Guijarro dice. “Hay una unidad
sustancial y estructural entre el acto juridico y el acto juridico familiar, ya que el
derecho de familia integra el derecho civil.”*’
- Corriente negativa: sostienen que no existe un acto juridico familiar.
Basandose que no juega el principio de la autonomia de la voluntad, sino que
en materia de familia existen muchas normas en el que rige el principio del
orden publico, es decir no puede pactarse en contrario, o lo pactado no tiene

validez (por ejemplo mediante un convenio renunciar a la facultad de

38



divorciarse, o hacer un convenio de separacion de bienes antes de casarse, no
se puede porque en nuestro pais el régimen de bienes es legal imperativo y
forzoso) Aungue hay casos en que los conyuges si pueden celebrar convenios
236.

- El primer autor que habl6 de acto juridico familiar fue Lafaille quien utilizo el
concepto antes dado acto voluntario licito que tiene por fin inmediato establecer
entre las personas relaciones juridicas familiares, ya sea para crear, modificar,
transferir, conservar o aniquilar derechos subjetivos familiares.

- Otros autores, como Orgaz, Lopez Olaciregui, “sostuvieron que los actos
juridicos familiares pueden ser personales o actos juridicos familiares
patrimoniales™® Los personales son todos aquellos que rigen situaciones o
intereses vinculados con el estado de familia de las personas o mejor dicho que
reglan las relaciones juridicas familiares (la facultad que tiene todo padre
separado de obtener un régimen de visita para ver a sus hijos, o la tenencia que
le da a la madre)., por el contrario los actos juridicos familiares patrimoniales
son los que tienen un contenido econdmico.(el convenio sobre division de
bienes)

- Guastavino: definié a los actos juridicos familiares también con el concepto
que elabor6 Lafaille, pero sostuvo que sin perjuicio de un concepto unitivo y
genérico, distingue los actos de emplazamiento de estado de familia y los actos
de mero ejercicio de estado. También sostiene que pueden ser personales o
patrimoniales, pueden ser unilaterales, aquellos que basta la voluntad de uno

(reconocimiento de hijo extramatrimonial) o bilaterales, los que requieren la
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voluntad concordante de dos personas (matrimonio)
Este mismo autor consideraba que dentro del concepto de acto juridico familiar
habia que referirse a los elementos esenciales, al sujeto, al objeto y a la forma,

a las modalidades y a la posibilidad de representacion.-

- Spota nunca examino, ni sistematizo el contenido de lo que es el acto juridico
familiar, solo se limité a decir que es un negocio juridico del derecho de familia

0 negocio juridico familiar.-

- La doctrina europea, criticada por nuestro ordenamiento y nuestra doctrina,
contraponen primero los actos juridicos patrimoniales y luego hablan de los
actos juridicos familiares personales (la diferencia es que ellos tienen un
régimen de separacion de bienes, a diferencia de nosotros

1°) Unilaterales y bilaterales: segun baste con una sola declaracion de voluntad
2°) Solemnes y no solemnes: Solemnes aquellos que la ley requiere una
formalidad como condicién de existencia del acto ( solemne: matrimonio no
solemnes, el reconocimiento del hijo extramatrimonial). No solemnes por ej. el
reconocimiento de un hijo extramatrimonial que no requiere solemnidad alguna.
39°) Constitutivos y declarativos: (constitutivo los que emplazan a una persona al
estado de familia por ejemplo el matrimonio o los que crea un nuevo estado por

ejemplo la adopcion, declarativo el reconocimiento de hijo extramatrimonial)

17 Diaz de Guijarro Tratado de Derecho de Familia. Tomo .

18 Orgaz, Lépez Olaciregui,
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4°) personales y patrimoniales: de cuerdo con el contenido de la relacion
juridica
5°) Actos juridicos de emplazamiento en el estado de flia. y de ejercicio del

estado

Los principales actos juridicos familiares son el matrimonio, la adopcion, la
separaciéon personal, el divorcio vincular, la tutela, la curatela, reconocimiento

de un hijo extramatrimoonial, alimentos, etc.

Objeto del acto juridico familiar: es que no se puede otorgar un acto juridico

imnominado (ej. crear una nueva categoria de hijos).

ESTADO DE FAMILIA

Es el conjunto de cualidades o atributos de una persona que la ley tiene en
cuenta para atribuirle efectos juridicos o bien la posicion juridica que una
persona ocupa en la sociedad (una persona puede tener el estado de soltero, el
estado de viudo, el estado de casado, el estado de separado o el estado de

divorciado)

Del estado de familia derivan derechos subjetivos familiares y también deberes
y obligaciones (un derecho, por ejemplo derecho a obtener un régimen de visita
que tiene el padre separado o divorciado, un deber el deber de fidelidad entre

marido y mujer, obligaciones por ejemplo los alimentos derivados de la patria
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potestad, mantener a los hijos hasta que alcancen la mayoria de edad)

Naturaleza juridica: es uno de los atributos de las personas

Caracteres del estado de familia:

1°) Universalidad: es universal porque comprende todas las relaciones juridicas
familiares, no solo la paterno filial sino también todas las relaciones de
parentesco y la relacion conyugal . Se aplica a todo emplazamiento familiar.-

2°) Unico: el estado de familia es Gnico en el sentido que se excluye la
existencia de clases de familia, no existe clase de familia. Se consagra este
caracter: "La filiacion matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adopcién
plena, surten los mismos efectos.."

39 Indivisible: esto quiere decir que no se puede ostentar frente a un grupo de
personas un determinado estado de familia y frente otro grupo de personas otro
estado de familia diferente. La relacién juridica familiar es correlativa entre los
sujetos a quienes vinculan.

4°) Reciprocidad o correlatividad del estado de familia: est4 integrado por
vinculos entre personas que son correlativos o reciprocos entre si (al estado de
mujer le corresponde el de marido, al de padre con el de hijo) La excepcion a
esta reciprocidad es la persona soltera ya que no hay correlacion con otro
estado, hay una ausencia de estado conyugal.-

59 Oponibilidad: es oponible el estado de familia, no pueden los terceros

intentar desconocer el estado de familia o vulnerarlo. (hay excepciones cuando
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la ley lo permite, por ejemplo impugnar la paternidad). También es oponible a
los titulares de la relacion familiar para el cumplimiento de los deberes u
obligaciones que de ella emergen.-

6°) Estabilidad: en el sentido que ese estado es una situacion estable o
permanente, lo cual no significa que sea inmutable ese estado de familia, puede
variar ya sea por que haya acaecido hechos juridicos, (por ejemplo el casado
convertirse en viudo por la muerte de su mujer), 0 por que ocurre un acto
juridico (el soltero se caso6) o por otro hecho (volver a tener el estado de soltero
porque se anuldé su matrimonio).-

La estabilidad implica ademas que las relaciones de familia que él determina no
pueden transformarse por imperio de la autonomia privada, que solo se
transforman por hechos juridicos independientes de la voluntad de su titular
(fallecimiento) o por medio de acciones de estado.-

7°) Inalienable: alude a la indisponibilidad del estado civil en si mismo. En otras
palabras, el estado de familia no puede ser objeto de modificacion, disposicién
0 supresion, por la sola voluntad del titular. No puede ser cedido el estado
familia.

Intransigibilidad: el estado de familia no puede ser materia de transacciones.
Zannoni dice que “no se puede transigir sobre el propio estado de familia, que
no es otra cosa que aplicacion del principio general de que los derechos que no
son susceptible de ser materia de una convencidon no pueden serlo de una
transaccion. Pero existen excepciones, por ejemplo sobre cuestiones de validez

o nulidad de matrimonio, si la transaccion es a favor de la validez™*
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Transigibilidad sobre derechos patrimoniales emergentes del estado de
familia: la transaccion es permitida sobre intereses puramente pecuniarios
subordinados al estado de una persona, aunque éste sea contestado, con tal
gue al mismo tiempo la transaccion no verse sobre el estado de ella." por
ejemplo se ha resuelto que es valida la transaccion sobre los bienes
hereditarios celebrada entre los hermanos del difunto y la conyuge supérstite de
éste a quien se imputaba haber perdido la vocacion hereditaria por hallarse
separada de hecho sin voluntad de unirse. Otro caso que puede hacerse es la
transaccion pecuniaria con una presunta hija natural del causante, siempre que
ella no renuncie a su derecho como tal.-
8°) Imprescriptible: el estado de familia no se adquiere ni se pierde por
prescripcion, es decir que la atribucién subjetiva de las relaciones juridicas
familiares no puede derivar de la posesion de estado, ni puede perderse por
falta de reclamacion de estado, sin perjuicio de ello de que los derechos
pecuniarios emergentes de ese estado de familia puedan prescribir.-

Ello, sin perjuicio de la caducidad de las acciones de estado.-

109 Inherencia personal: El estado de familia es uno de los atributos de la
personalidad humana y esto implica que el ejercicio de facultades y deberes
que contienen las relaciones familiares es inherente al titular y no pueden ser
realizados por quien no lo sea. Para Zannoni, esto acarrea la intransmisibilidad

sucesoria y la inadmisibilidad de subrogacion.-

Efectos juridicos del estado de familia: entre otros:
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1°) es base de los empedimientos matrimoniales.

2°) es fuente de las obligaciones alimentarias

3°) otorga la facultad de oponerse a la celebracion del matrimonio

4°) otorga el derecho de la tutela y curatela legitima.

59 confiere legitimacién activa para la promocion de la accién de nulidad
matrimonial, la accion de un juicio de insania, curatela, etc.

En materia civil los efectos del estado de familia estan dados en las figuras de
adulterio como causal de divorcio en alimentos sobre los incumplimientos de los
deberes de asistencia familiar.-

En materia previsional el estado de familia es un elemento basico para la

existencia del derecho de pension

Concepto:

"Es la unién permanente de un hombre y una mujer que sin estar unidos por
matrimonio mantienen una comunidad de habitacién y de vida de modo similar
a la que existe entre los conyuges™

Caracteristicas:

1°) La convivencia que debe haber entre hombre y mujer

2°) comunidad de vida entre un hombre y una mujer que confiere estabilidad a
la union y que se proyecta en la posesion de estado, no es union de hecho la

unidn que carece de permanencia en el tiempo

! ZANNONI. Manual de derecho de familia 6a edicion actualizada. aOLh.
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3°) Permanencia: la posesion conyugal aparente se nutre del caracter de
permanencia

4°) Estabilidad:

59°) Singularidad de la unién: ya que es monogamica, pero eso no quita que una
concubina o concubino pueda tener otra relacidn circunstancial con otro hombre
u otra mujer

6°) Publicidad

7°) Fidelidad: la doctrina suele llamarla fidelidad aparente. Porque si uno es
infiel publicamente afecta la singularidad de la union, que es un elemento
caracterizante.

Estas caracteristicas distinguen a las meras uniones sexuales o
circunstanciales con el concubinato, que no tendran la trascendencia juridica
gue puede tener el concubinato. Si bien las mera uniones pueden producir
efectos juridicos: por ejemplo deber de alimento al hijo, pero obviamente que
hoy en dia el concubinato tiene mas efectos y una mayor trascendencia.-
¢Luego de cuanto tiempo existe concubinato? La ley no dice plazo, no hay
plazo minimo

Clases de Uniones.- Hoy en dia hay dos clases, pero habia una que se derog0,
1°) Concubinato forzoso: A fines de la década de los 80 como no se podian
divorciar ya que habia un régimen de separacion personal, con la nueva pareja
convivian (por mas que muchos se iban a casar al exterior), pero en realidad el
matrimonio anterior subsistia. Este tipo de concubinato forzoso o sancionatorio

desaparecio con la ley 23.515 que reformo el Codigo e incorpord la figura del
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divorcio vincular.-

Cuando salio la ley la mayoria de los que tenian sentencia firme de separacion
personal, hicieron la conversion al divorcio, pero deben espera un afo (si estan
de acuerdo ambos) o a los tres afios lo puede pedir cualquiera de los dos. (ver
caso Sellen)

2°) Concubinato filoséfico o utopico: son convivientes de hecho que no estan
afectados por ningun impedimento matrimonial y que son concubinos por que
resuelven que no quieren que el estado se intrometa en sus vidas.-

3°) Concubinato carencial: alcanza a sectores de la sociedad de escasos
recursos, que no pueden estar sujetos a las cargas que conlleva el matrimonio.
(Norte argentino)

1°) Concubinato anterior y el matrimonio "in extremis":

La sucesion diferida al viudo o viuda en los tres articulos anteriores, no tendra
lugar cuando halldndose enfermo uno de los cényuges al celebrarse el
matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro de los treinta dias siguientes,
salvo que el matrimonio se hubiere celebrado para regularizar una situacién de

hecho. Gomes, Cristina indica:

“Hay un fallo en donde habia una pareja de novios que tenian alrededor de 65y
70 afios, el hombre estaba muy enfermo, se casan y el hombre muere dentro de
los 30 dias. Las hijas de él pretendieron excluirla invocando este pero resulta
que el hombre murié de otra enfermedad y aparte al casamiento estaba

precedido una situacion de hecho, un noviazgo de gente grande, viajaban
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juntos. En primera instancia la excluyeron, pero la camara revoco el fallo”?°.-

2°) Concubinato como sancion: cuando declara nulo un matrimonio por mala fe
de ambos cényuges, y la union se reputa como concubinato y si hubo bienes se
dividen como si fuera una sociedad de hecho (por partes iguales)
Si el matrimonio anulado fuese contraido de mala fe por ambos conyuges, no
producira efecto civil alguno.
La nulidad tendra los efectos siguientes:

1) la unién sera reputada como concubinato

2) en relacibn a los bienes, se procederd como en el caso de la
disolucién de una sociedad de hecho, si se probaren aportes de los conyuges,

guedando sin efecto alguno las convenciones matrimoniales.

3°) La ley 23.264 introdujo otro efecto del concubinato al modificar el 257.-257
C.Civil: "el concubinato de la madre con el presunto padre durante la época de

la concepcién hara presumir su paternidad, salvo prueba en contrario”

49) Relaciones patrimoniales entre concubinos: Otro efecto esté regulado en el
codigo desde que el concubino puede demostrar que existi6 una sociedad de
hecho.- Se prueba con los aportes o trabajos en especie que haya hecho uno
de los concubinos.- El fundamento de la accion esta en los efectivos aporte,
puede utilizar todos los medios probatorios y si se logra probar se dividen los

bienes en mitades.-

20 . s . .. . . ey . . . . .
Gomes, Cristina (2001) Procesos sociales y familia. Primera edicidn, facultad latinoamericana de ciencias sociales.
México, DF.
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Por ejemplo: si la concubina actia en un establecimiento comercial como si
fuera la dueia

"No hay sociedad conyugal entre concubinos”

59) No hay vocacion hereditaria entre concubinos (podran heredar por

testamento)

6°) Alimentos suministrados entre concubinos: No hay derecho a alimentos
entre concubinos, Los alimentos derivan de la relacion de parentesco y la
relacion conyugal. No hay obligacion civil, pero si una obligacion natural, es
decir si un concubino le paso6 alimentos a la concubina no puede hacer una
accion de repeticion.- Pero puede repetir los gastos de ultima enfermedad,

velatorio y entierro contra sus herederos.

7°) Para continuar con el contrato locativo deben probar que hubo un

ostensible trato conyugal.

8°) Indemnizacion por ruptura: En principio no hay lugar a indemnizacién por
ruptura del concubinato, pero hay excepciones que la jurisprudencia ha tenido
en cuenta; por ejemplo que la concubina halla sido victima de una seduccion
(1088 del codigo civil) o por calumnias o injurias, pero la pretension

indemnizatoria se funda no en la ruptura del concubinato sino en el hecho ilicito
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4.2.4 Parentesco de Familia Primitiva.-

Es el vinculo subsistente entre todos los individuos de ambos sexos que
descienden de un mismo tronco (345) (tomandose en cuenta cada generacion,

cada generacion es un grado).

Segun Zanoni “es el vinculo existente entre las personas en virtud de la
consanguinidad, la afinidad o la adopcion.

Clasificacién:”**

Parentesco por Consanguinidad: es el que existe entre dos personas de las
cuales una desciende de la otra o0 ambas de un antecesor comun.-

Parentesco por afinidad: es el que vincula a uno de los conyuges con los
parientes consanguineos del otro conyuges (pero no hay parentesco entre los

familiares de ambos cényuges)

Parentesco adoptivo: es el que crea la adopcién, y tendra alcances diferentes
segun sea adopcion plena o simple

La proximidad del parentesco por consanguinidad se determina por el grado y la
linea

Grado: es el vinculo entre dos individuos formado por la generacién (habra

entre ellos tantos grados como generaciones). Cada generacion es un grado.

% ZANNONI. Manual de derecho de familia 6a edicion actualizada. aOLh.
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Linea: es la serie no interrumpida del grado. Existe la linea ascendentes,

descendentes y la colateral.-

La linea colateral se establece por la relacion existente entre consanguineos
determinada por un ascendiente comun o tronco.
Tronco: es el grado de donde parten dos o0 mas lineas, las cuales por relacién a

su origen se llaman ramas.

Unilateralidad o bilateralidad del parentesco por consanguinidad: la distincion se
efectlia segun dos parientes, entre si, puedan referir su origen comun a uno o
ambos progenitores. Es decir hay hermanos bilaterales o unilaterales, los
hermanos bilaterales son cuando ambos proceden del mismo padre y la misma
madre, son en cambio unilaterales cuando proceden de un mismo padre pero

distinta madre o de misma madre pero distinto padre.-

Cdémputo del parentesco por consanguinidad: En la linea descendente el hijo
esta en el primer grado, el nieto en el segundo y el bisnieto en el tercero, y en la
linea ascendente el padre esta en el primer grado, el abuelo en el segundo y el

bisabuelo en el tercer grado.-

En la linea colateral hay que subir hasta el antecesor comun y luego bajar hasta
el pariente que quiero obtener el grado. No hay en el parentesco colateral

primer grado.-
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Computo del parentesco por afinidad: se cuenta por el nimero de grados que
cada uno de los conyuges estuviese con sus parientes por consanguinidad. (Me
tengo que sustituir en el lugar de mi cényuge) Ej. linea recta: yerno respecto de

la suegra = a hija respecto del padre.

4.25. La Familiaen Roma.-

La familia romana fue una institucion muy principal ya desde las primeras
estructuras constituyentes de la antigua Roma. Esta estaba presente como un
fundamento natural y juridico de la nacion romana y por ende en el ambito

social.

Era compuesta por todos aquellos individuos que nacidos libres vivian bajo la
conducta propia de un estatus parental natural y juridico, politico, econémico,
religioso, etc, estatus civil y estatus social al modo romano, esto suponia asumir
tanto la proteccion como la autoridad del cabeza de familia que podian ser un
pater familias y una mater familias. Familia también es una palabra con la
misma raiz que los famuli ("criados de los Oscos") y por lo tanto en Roma, se
comprendia a algunos sirvientes o siervos llamados especificamente famulos.

Desde la familia romana se derivé el concepto de la fee

En el derecho romano se tenian cuatro acepciones para la familia: agnaticia,

cognaticia, gentilicia y por afinidad.
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La familia romana era legalmente tan fuerte que ciertas cuestiones que hoy se
tratan en los juzgados o en los templos, entonces se trataban en casa, bajo el
mando del cabeza de familia. La familia era realmente la célula basica de la

sociedad romana.

El pater familias era el hombre romano que no dependia de nadie (sui iuris) y de
quien dependian los demas (alieni iuris). No importaba que estuviese soltero o

casado, ni su edad. La mujer nunca podia ser cabeza de familia.

La patria potestas de un cabeza de familia romano le permitia disponer de la
vida de cualquier miembro familiar, darle muerte e incluso venderle. Podia
también abandonar legalmente a un hijo nacido de su mujer o reconocerlo.
Podia incluso prohijar hijos de otros, asi como concertar casamientos de los

hijos. Realmente, es él quien forma la familia romana.

Como jefe de familia es también el sacerdote de la religion familiar y el juez en
los conflictos entre familiares, pero para esto Ultimo tiene que contar con el

asesoramiento de un consejo familiar.

Para entender lo anterior, hay que tener en cuenta que el parentesco natural,
fundado en la descendencia fisica de la mujer, y que los romanos llamaban
cognatio, carecia de valor civil, en tanto el parentesco civil, fundado en el
reconocimiento por parte del hombre de su descendencia o en la adopcién
como hijos de descendencia ajena, y a lo que los romanos llamaban agnatio,

era el unico parentesco legalmente valido. Lipsey y Colin Harburg:
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“La adoptivo era el acto de adoptar a alguien. Pero, si ese alguien era cabeza
de familia, se adopta a toda su familia y el patrimonio pasa al adoptante. En
este segundo caso se llama arrogantico. Teniendo en cuenta que la autoridad

paterna

Se entendia por familia agnaticia al conjunto de personas bajo la misma
potestad domeéstica, o que lo estarian si el comun pater no hubiese muerto, por
linea de varén hasta el sexto grado”® Asi, por ejemplo forman parte de la
familia agnaticia de un individuo bajo la potestad de su abuelo (avus): su padre
(pater), su tio paterno (patruus), su hermano (frates), su hijo (filius) y su primer
hijo de su tio paterno (frater patruelis o patruelis) asi como el hijo de éste
(nepos ex patruelis) o su propio nieto (nepos), asi mismo todos los varones
adoptados por el pater familias. La muerte del ascendiente no implica la

disolucién del vinculo hasta el sexto grado.

Se entendia por familia cognaticia al parentesco por consanguinidad natural.

Es decir, las personas vinculadas por la procreacién y el nacimiento.

Se compone de un tronco comun y dos lineas:

e Linea recta: Aquellos que descienden unos de otros. Puede ser
ascendente o descendente. Por ejemplo: padre, hijo, nieto, bisnieto, etc.
e Linea colateral: Aquellos que no descienden unos de otros pero tienen

un tronco comuan. Por ejemplo: hermanos.

2 HARBURG. Lipsey y Colin
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En el ejemplo expuesto en el anterior punto, formarian parte de la familia
cognaticia del individuo sefialado todos los anteriores sefialados ademas de la

abuela (avia), la madre (mater), la hija (filia), la hermana (soror), la tia paterna (

4.2.6. La Familia en Grecia.

Es la compariiera del hombre romano, esta comparte con el la autoridad de los
hijos y criados. Pero esta libertad es limitada, pues no bebia vino, no participaba
en la vida publica, en la politica, ni en la literatura griega y latina, tocaban la lira,

cantaban y bailaban. Hacia los trabajos mas delicados.

La familia Grecia a Nelson Mandela “fue una institucion muy principal ya desde
las primeras estructuras constituyentes de la antigua Roma. Esta estaba
presente como un fundamento natural y juridico de la nacién romana y por ende

en el ambito social.”?

Era compuesta por todos aquellos individuos que nacidos libres vivian bajo la
conducta propia de un estatus parental natural y juridico, politico, econémico,
religioso, etc, estatus civil y estatus social al modo romano, esto suponia asumir
tanto la proteccién como la autoridad del cabeza de familia que podian ser un
pater familias y una mater familias. Familia también es una palabra con la

misma raiz que los famuli ("criados de los Oscos") y por lo tanto en Roma, se
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comprendia a algunos sirvientes o siervos llamados especificamente famulos.

Desde la familia romana se derivé el concepto de la fee romana (confianza).

En el derecho romano se tenian cuatro acepciones para la familia: agnaticia,

cognaticia, gentilicia y por afinidad.

La familia de Grecia era legalmente tan fuerte que ciertas cuestiones que hoy
se tratan en los juzgados o en los templos, entonces se trataban en casa, bajo
el mando del cabeza de familia. La familia era realmente la célula basica de la

sociedad romana.

El pater familias era el hombre greciano que no dependia de nadie (sui iuris) y
de quien dependian los demas (alieni iuris). No importaba que estuviese soltero

o casado, ni su edad. La mujer nunca podia ser cabeza de familia.

La patria potestas de un cabeza de familia de Grecia le permitia disponer de la
vida de cualquier miembro familiar, darle muerte e incluso venderle. Podia
también abandonar legalmente a un hijo nacido de su mujer o reconocerlo.
Podia incluso prohijar hijos de otros, asi como concertar casamientos de los

hijos. Realmente, es él quien forma la familia de Grecia.

Como jefe de familia es también el sacerdote de la religion familiar y el juez en
los conflictos entre familiares, pero para esto ultimo tiene que contar con el

asesoramiento de un consejo familiar.
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Para entender lo anterior, hay que tener en cuenta que el parentesco natural,
fundado en la descendencia fisica de la mujer, y que los romanos llamaban
cognatio, carecia de valor civil, en tanto el parentesco civil, fundado en el
reconocimiento por parte del hombre de su descendencia o en la adopcién
como hijos de descendencia ajena, y a lo que los romanos llamaban agnatio,

era el unico parentesco legalmente valido.

La adoptio era el acto de adoptar a alquien. Pero, si ese alguien era cabeza de
familia, se adopta a toda su familia y el patrimonio pasa al adoptante. En este
segundo caso se llama arrogatio. Teniendo en cuenta que la autoridad paterna
también se llama manus, la emancipatio o 'emancipacion’ consiste en liberar a

un hijo de la potestad paterna o hacerlo pasar a la potestad de otro.

Por la adoptio un hijo extrafio pasa a igualarse civilmente al hijo de legitimo

matrimonio.

Se entendia por familia agnaticia al conjunto de personas bajo la misma
potestad doméstica, o que lo estarian si el coman pater no hubiese muerto, por
linea de varén (hasta el sexto grado). Asi, por ejemplo forman parte de la familia
agnaticia de un individuo bajo la potestad de su abuelo (avus): su padre (pater),
su tio paterno (patruus), su hermano (frates), su hijo (filius) y su primer hijo de
su tio paterno (frater patruelis o patruelis) asi como el hijo de éste (nepos ex

patruelis) o su propio nieto (nepos), asi mismo todos los varones adoptados por
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el pater familias. La muerte del ascendiente no implica la disolucion del vinculo

hasta el sexto grado

Familia cognaticia

Se entendia por familia cognaticia al parentesco por consanguinidad natural.
Es decir, las personas vinculadas por la procreacion y el nacimiento.Se

compone de un tronco comun y dos lineas:

4.2.7 LA UNION DE HECHO.

El matrimonio igualitario es un tema muy relevante para la comunidad GLBTI
(gays, lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales) en especial en afos

recientes y a nivel mundial.

Para empezar, aterricemos el tema. En este pais. Edgard Baqueiro Rojas,
dice., “por ser una persona con una orientacién sexual homosexual -es decir,
por sentir atraccion hacia una persona de mi mismo sexo- no se me permite
casarme. No puedo acceder a un matrimonio civil con otro hombre para tener

con él una relacién de coényuge reconocida y legal”.?

» BAQUEIRO ROJAS, Edgard., BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y
Sucesiones, Ed. Harla, México. 1990. Pag. 225

* BAQUEIRO ROJAS, Edgard., BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y
Sucesiones, Ed. Harla, México. 1990.
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Para cierta gente y algunos grupos religiosos el matrimonio entre personas del
mismo sexo es algo “malo” o una “abominacién”, por eso yo no debo tener ese
derecho. En mi opinién, es claro y logico que esas definiciones son injustas,
pues, si en verdad casarse con alguien de tu mismo sexo fuera algo
intrinsecamente malo —pero que no dafia a nadie mas que a los contrayentes-
entonces que quienes no estan de acuerdo con esto que no lo hagan, digo yo,
con todo mi respeto, pero que no se nos prohiba a los demas hacerlo.
¢, Quiénes son todas esas personas para decidir si yo puedo o no puedo
casarme? No son mAas que otros seres humanos como yo, ya que todos
nacimos iguales y nadie es superior o tiene poder sobre otro individuo, por lo

gue debemos ser tratados con igualdad.

Mi decisidn de casarme es algo intimo y personal. Sera tomada conjuntamente
con la persona que ame y que quiera pasar el resto de mi vida conmigo hasta el
fin de nuestros dias. Esta decision debe ser respetada, lo contrario es rechazo
social y discriminacién. El que el matrimonio igualitario esté ausente de la
Constitucion del Ecuador es algo que debemos reclamar porque es un derecho

desde el mas elemental sentido comUn humano.

Estamos en un mundo diverso en donde todos convivimos, por lo tanto
debemos respetarnos y reconocernos en igualdad de derechos, sin
perjudicarnos unos a otros. Es la realidad, y quienes no la quieran ver ya deben

abrir sus ojos y despertar
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No hablo solo por mi, hablo por todos los ecuatorianos y ecuatorianas
homosexuales que estan ahi afuera, que son excluidos de la oportunidad del
matrimonio y que quieren hacer realidad su suefio de casarse. Lo erroneo del
tema es que cierta gente tiene la idea de que un matrimonio es solo en una
iglesia, con vestido blanco y toda la decoracion, pero de lo que estamos
hablando es de un matrimonio civil. Un contrato que otorga ciertos derechos

especificos que no estan comprendidos dentro del concepto de unién de hecho.

Acaso nosotros la comunidad GLBTI votamos por el matrimonio de los

heterosexuales.

Fuimos a cada casa a tocar el timbre a preguntar si las personas
heterosexuales pueden casarse Con qué derecho nos quitan la posibilidad de
contraer matrimonio y nos barajan a segundo plano, por debajo de los
heterosexuales Por qué categorizar a la gente por su orientacién sexual De
donde viene esa tradicion Porque la Biblia lo dice En la Biblia, hay un montén
de formas de matrimonio que hoy en dia no serian apropiadas. Es mas, serian

un escandalo peor que un matrimonio entre dos personas del mismo sexo.

No entiendo qué es lo que les hace irse en contra del matrimonio igualitario ¢ En
qgué sentido podria afectar un matrimonio de dos personas del mismo sexo a un

matrimonio o a una familia heterosexual Nosotros no queremos perjudicar a tu

60



matrimonio o a tu familia. Lo que queremos es legalizar nuestra union de amor

en un estado civil, con derechos reconocidos.

Muchos dicen “pero ya tienen unién de hecho, para qué insisten Eso es una
forma de manipularnos para que no accedamos al matrimonio. Ellos nos ven
como una unidén de personas gue viven juntas, como compafieros 0 Socios
permanentes que tienen sus bienes a nombres de los dos, y punto. No nos ven
como una pareja conyugal o como esposos. Esa es la discriminacion y el
rechazo social, por la definicion. Por ello es la insistencia que exista el

matrimonio igualitario.

Nosotros los GLBTI no tenemos mas opcion que la union de hecho, por ello no
estamos satisfecho porque queremos mas: una unién de amor definido y

respetado tal como una sociedad conyugal.

El matrimonio, es un casamiento, que se forma a partir de una relacion de dos,
de una pareja conyugal, es la unién legal de un amor, porque de eso se trata,
para que se respete el estado civil entre los dos, como esposos. También desde
ese momento adquieren bienes entre los dos, y en algunos casos, la mayoria,
creo, se forma separacion de bienes en caso de divorcio, aqui se legaliza, se
reconoce, se respetan las dos cosas, lo referente a lo conyugal y a los bienes

en lo civil.

No sé si me hice entender, les hablo como un ciudadano lego, sin

entrenamiento en derecho, pero yo lo veo asi, luchamos por el matrimonio
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igualitario para que se respete nuestra union de amor, no de bienes, a mi qué
me importan los bienes en el momento que quiero estar con mi pareja. Yo
quiero que vean mi unidbn con mi pareja con una sociedad conyugal,
casamiento, que vean a mi pareja como esposo, ho como unién de hecho, y no
solo una sociedad de bienes. Por qué no quedarnos tranquilos o satisfechos
con la unién de hecho Una unién de hecho NO es lo mismo que un matrimonio
civil. Es la union de dos personas, libres de vinculo matrimonial, que fue creada
con la intencién de proteger a las familias constituidas sin haber celebrado el
matrimonio. La union de hecho no es un matrimonio. Es solo una convivencia
gue da como resultado una sociedad de bienes, a diferencia de un matrimonio
gue crea una sociedad conyugal. La unién de hecho, por lo tanto, esta en un
plano inferior. Nosotros los GLBTI no tenemos mas opcion que la union de
hecho, por ello no estamos satisfecho porque queremos mas: una union de
amor definido y respetado tal como una sociedad conyugal Baqueiro rojas,
Edgard., menciona: “Si uno quiere unirse con la persona que ama, quiere
hacerlo por la obvia razén de que desea que se reconozca esta relacion de
amor y estabilidad en todo el pais mediante un contrato que se inscriba en el
Registro Civil y que otorgue efectos juridicos plenos?®.” % En la unién de hecho
no constamos en el Registro Civil pues no esta reconocida como estado civil.
Esta es una de las varias diferencias entre matrimonio y unién de hecho. Nos
toca no solo ser ignorados como esposos, sino llevar a cabo el triple de tramites

para cualquier procedimiento a pesar de que en teoria las uniones de hecho de

2 .
BAQUEIRO ROJAS, Edgard., BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, Ed. Harla, México. 1990.
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personas del mismo sexo tienen los mismos derechos que se supone tienen
los matrimonios entre parejas heterosexuales. Cito como ejemplo de esto la
odisea que le toco pasar a mi amiga Janeth Pefia cuando su mujer Thalia
Alvarez enfermé y murié. Le costo que la reconozcan como la pareja de Thalia.
A pesar de la union de hecho que ellas tenian le pusieron obstaculos en todos
lados, en el hospital, en la funeraria, en el Registro Civil. Le cerraron todas las
puertas, recibi6 mil negativas, la humillaron, la agredieron, la discriminaron.
Janeth tuvo que ir al IESS todos los dias durante meses para exigir y obtener el

derecho a su pension.

4.2.8 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ADOPCION.

La perpetuacion de la especie ha sido una preocupacion del hombre desde el
inicio de su existencia, preocupacion que incluso va mas alla de lo religioso. El
sélo hecho de saber que podemos dejar huella para generaciones futuras se
traduce en esperanza, tal como lo plasmara P. D James en su novela “Nifios del
Hombre” donde se plantea un mundo sin nifios, sin futuro, es decir un mundo
sin esperanza. En cualquier caso, podriamos decir que la adopcion, es el
resultado de una necesidad del hombre, ya sea por cuestiones de caracter

moral, religioso, social, econdmico o incluso politico.

La adopcion como la conocemos hoy se ha ido configurado a través de los

tiempos. Varias han sido las civilizaciones que la reconocieron y utilizaron, uno
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de los antecedentes mas remotos lo encontramos en la antigua civilizacion
egipcia, incluso en el Imperio Romano de Justiniano (527 — 565 d. C.) se
establecieron dos clases de adopcion: adoptio plena, cuando el adoptado
ingresaba como un nuevo miembro de la familia con todos los derechos y
obligaciones; y la adoptio minus plena, que no desliga al adoptado de su propia
familia. Algo muy similar a lo que hasta hoy en dia en algunos estados de la

republica se conoce como Adopcion Plena y Adopcion Simple respectivamente.

En México, la figura no fue regulada claramente sino hasta 1917, cuando el
presidente Venustiano Carranza promulgé la Ley sobre Relaciones Familiares,
sefalando en su articulo 20 que “Adopcién es el acto legal por el cual una
persona mayor de edad, acepta a un menor como hijo, adquiriendo respecto de
él, todos los derechos que un padre tiene y contrayendo las responsabilidades
que el mismo reporta, respecto de la persona de un hijo natural”, sin embargo la
adopcién reconocida por esta ley no establecia relaciones de parentesco entre

el adoptado y la familia del adoptante.

El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comuan y para
toda la Republica en Materia Federal de 1928 incluyé ya la figura de la
adopcion. Sin embargo, prevalecia una tendencia que hoy considerariamos un

tanto denigrante hacia quienes adoptaban y hacia los que eran adoptados. Esta
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legislacion sufrié varias modificaciones a lo largo de los afios, pero es hasta

1970 se permite a los adoptantes dar el nombre a los adoptados.

México aprobd y adopté el Convenio de la Haya sobre la Proteccion de
Menores en 1994, a, raiz de esta Convencion, el Cédigo Civil Federal (y para el
Distrito Federal en aquel entonces) han ido integrando varios de sus postulados
a sus textos. Es asi que en 1998, se reconoci6 la adopcién plena, la adopcion
simple y la adopcion internacional en un mismo texto. El proceso de adaptacion
a nivel nacional ha sido muy lento, toda vez que los actos del registro civil son
facultades exclusivas de los estados, por lo anterior, corresponde a cada una de
las entidades federativas el incorporar estos principios dentro de sus

respectivas legislaciones.

Para promover estos cambios, en 2007 se realizaron diversas Mesas
Regionales de Trabajo sobre la Agilizacion del Proceso de Adopcion
coordinadas por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF), como resultado de esto, algunos estados modificaron sus respectivos
codigos civiles y otros, ademas, emitieron leyes especiales en materia de
adopcion, como lo es el caso de Quintana Roo que publicé la Ley de Adopcién
del Estado de Quintana Roo, que entré en vigor el 1ro de julio de 2009 y que

derogo diversos articulos de su cédigo civil para dar paso a esta nueva ley Luis,
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Parraguez dice. “El hecho de que sea facultad exclusiva de los estados de la
republica, el legislar sobre esta materia, se ha traducido en mas de 30 leyes
diferentes vigentes en el pais que regulan la misma figura, en adicion a esto, el
procedimiento se ventila ante distintas instancias de gobierno municipales y
estatales, adicionalmente cuando se trata de adopciones internacionales
interviene también la autoridad federal, sin contar que también habra que acudir
al juez de lo familiar, lo cual implica que en su conjunto y si ho se cuenta con la
asesoria adecuada, podria tardar mas de lo que muchas personas estarian
dispuestas a esperar, dando pie al abandono del procedimiento o a hacerlo por
medios contrarios a la ley, aun cuando en muchos casos la finalidad es
genuinamente humanista®%°. Si bien es verdad que algunos de los requisitos de
fondo pueden variar, como el caso de los matrimonios entre personas del
mismo sexo, que en el Distrito Federal esta permitido y en el resto del pais no,
lo cierto es que existen varios esfuerzos en México por unificar criterios a efecto

de facilitar el procedimiento de la adopcion.

4.2.9 PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ADOPCION.

El presente documento recoge elementos esenciales que deberian considerar
las instituciones micro financieras para elaborar un cbédigo de gobierno
corporativo e implantarlo en el seno de sus Directorios o Juntas Directivas. El

objetivo de este documento es dar a conocer los principios que rigen el buen

3 PARRAGUEZ, Luis, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Volumen | Personas y Familia,
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gobierno corporativo y la aplicacion practica que éstos tienen en el sector de las

microfinanzas Rombola Néstor

‘La falta de politicas de gobierno corporativo adecuadas es uno de los
principales desafios para el crecimiento del sector. Para hacer frente a este
reto, el directorio de tales entidades debe adoptar medidas encaminadas a

mejorar la politica de gobierno corporativo de sus instituciones**"

El presente documento ofrece una revisibn del concepto de gobierno
corporativo y destaca la dualidad de los objetivos sociales y financieros de las
instituciones de microfinanzas. También se describen los principales érganos de
gobierno (Asamblea, Directorio y Gerencia) de las microfinancieras y se

destacan las funciones principales de éstos.

Finalmente, se explican los mecanismos que deben tenerse en cuenta para la
creacion y el mantenimiento de un directorio efectivo y comprometido con el

buen gobierno de la institucion.

Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales /Néstor Dario Rombola, Lucio Martin Reboiras.
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4.3 MARCO JURIDICO

4.3.1 ANALISIS DEL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA EN

RELACION A LA ADOPCION

“E De acuerdo con el Art. 153 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia la

adopcion se rige por los siguientes principios especificos®:”*!

Se recurrira a la adopcion cuando se hubieren agotado las medidas de apoyo a
la familia y de reinsercién familiar;

Se priorizara la adopcién nacional sobre la internacional. La adopcién
internacional sera excepcional,

Se priorizard la adopcion por parte de parejas heterosexuales constituidas

legalmente, sobre la adopcion por parte de personas solas;

Se preferirh como adoptantes a los miembros de la familia de origen del nifio,
nifia o adolescente, hasta el cuarto grado de consanguinidad,;

El nifio y la nifia siempre que estén en condiciones de hacerlo deben ser
escuchados en el proceso de adopciéon y sus opiniones seran valoradas de
acuerdo al desarrollo evolutivo y emocional de cada uno. Es obligatorio el
consentimiento del adolescente; Las personas adoptadas tienen derecho a

conocer su condicion de tal, su origen, su historia personal y a su familia

> 31CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Obra Citada, Art. 153
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consanguinea, salvo que exista prohibicion expresa de esta ultima; Los

candidatos a adoptantes deberan ser personas idéneas;

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (Ley No. 100, publicada en Registro Oficial
737 de 3 de Enero del 2003 y vigente desde el 3 de julio de ese mismo afo) es
la finalizacion de un largo proceso de discusion, redaccion y debate legislativo
gue se inici6 cuando la reforma legislativa de 1992 demostré su inadecuacion

con los principios y contenidos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Esta nueva ley debe ser entendida como parte de un significativo proceso de
reconocimiento normativo de los derechos de la infancia y adolescencia en el
Ecuador, proceso que se inicié con la ratificacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en febrero de 1990, que se desarrollé con la reglamentacién
de las adopciones internacionales en el mismo afio, continu6é con el Cédigo de
Menores de 1992, con las reformas constitucionales de 1996 y 1997, y con la
Con el Cdédigo de la Nifiez se consolidé una forma diferente de “redactar” las
leyes, dejando de ser un proceso en un grupo de “expertos”, para pasar a ser
un amplio ejercicio democréatico en el que personas de diferentes ciudades,
edades.

Muchas son las innovaciones que la nueva ley introduce, desde el uso de
nuevos conceptos juridicos (por ejemplo nifio, nifia y adolescente que asumen
un contenido juridico especifico, la desaparicion de la declaracion de abandono,

la declaratoria de adoptabilidad, el acogimiento familiar e institucional, etc.),
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hasta el desarrollo normativo de una institucionalidad encargada de promover y
garantizar los derechos que desarrolla la ley (por que ya se encontraban
plenamente reconocidos y declarados en la Convencion sobre los Derechos de
los Nifios y en la Constitucién), concretando principios como el de la
corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, mejorando algunas
instituciones juridicas especificas (patria potestad, alimentos, responsabilidad
penal juvenil, etc.). Sin embargo, en nuestra opinion, la contribucion mas
importante de la nueva ley es el establecimiento de un conjunto de

mecanismos.

El presente analisis se encuentra divido en tres partes: en la primera se revisa
los antecedentes de la nueva Ley y el proceso de redaccion; en la segunda
parte se analiza el contenido, principios y estructura de la nueva Ley; vy, en la
tercera los En agosto de 1992 se aprobd una reforma al Codigo de Menores
ecuatoriano que habia estado en vigencia desde 1976. Esta reforma de manera
explicita tenia por objetivo “compatibilizar” y dar “efectividad” a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio ratificada por el Ecuador en febrero de 1990 (en

adelante la “la Convencion®).

En lineas generales, la reforma de 1992 fue el resultado de un proceso de
consulta social limitada, basado en un acuerdo técnico-politico entre el

Ministerio de Bienestar Social y Defensa de los Nifios Ecuador y con el respaldo

® CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Obra citada, Art.151
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del Consejo Nacional de Menores y UNICEF. Si bien la voluntad de todas las
organizaciones que impulsaron este proceso era la de lograr la plena
adecuacion de la legislacion nacional y de la institucionalidad a la Convencion,
la poca compresion de las implicaciones de las normas de la Convencion, y el

limitado interés del sector publico de introducir

Art. 151.- Finalidad de la adopcidén.- La adopcion tiene por objeto garantizar una
familia idénea, permanente y definitiva al nifio, niia o adolescente que se

encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados.

Art. 152.- Adopcion plena.- La ley admite solamente la adopcion plena, en virtud
de la cual se establecen entre el o los adoptantes y el adoptado todos los
derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e
impedimentos propios de la relacion parento filial. En consecuencia,
juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguineo.

La adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros de su

familia de origen.

No obstante, quedaran subsistentes los impedimentos matrimoniales que
afectaban al adoptado por causa de las relaciones de parentesco extinguidas.,
especialmente de la institucionalidad encargada de la garantia y proteccion de
los derechos. Pese al consenso que existia al respecto, el Servicio Judicial de

Menores (dependiente en ese momento de la Funcion Ejecutiva) realiz6 una
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amplia campafa de desprestigio de la propuesta de la reforma. Esta oposicion,
y la cercania de la aprobacion del Codigo vigente a la fecha, frenoé cualquier
posibilidad de reforma En el afio 1996 el movimiento por los derechos de la
nifiez del Ecuador, liderado por el Foro de la Infancia, propuso una enmienda a
la Constitucion para asegurar la existencia de normas especificas sobre los
derechos de la infancia y adolescencia. Producto de esto se incorpora un

articulo sobre los derechos del nifio/a. ’

4.3.2 REQUISITOS DE LOS ADOPTANTES.

Art. 159.- Requisitos de los adoptantes.- Los candidatos a adoptantes deben
cumplir los siguientes requisitos:

1. Estar domiciliados en el Ecuador o en uno de los estados con los cuales el
Ecuador haya suscrito convenios de adopcion;

2. Ser legalmente capaces;

3. Estar en pleno ejercicio de los derechos politicos;

4. Ser mayores de veinticinco afios.

5. Tener una diferencia de edad no menor de catorce ni mayor de cuarenta y
cinco afios con el adoptado. La diferencia minima se reducird a diez afios
cuando se trate de adoptar al hijo del cényuge o conviviente, en los casos de

unién de hecho que cumpla con los requisitos legales. Estas limitaciones de

7 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Obra Citada, Art. 151, 152
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edad no se aplicaran a los casos de adopciones entre parientes. Tratandose de
parejas, los limites de edad se aplicaran al cOnyuge, o conviviente mas joven;

6. En los casos de pareja de adoptantes, ésta debe ser heterosexual y estar
unida por mas de tres afos, en matrimonio o unién de hecho que cumpla los
requisitos legales;

7. Gozar de salud fisica y mental adecuada para cumplir con las
responsabilidades parentales;

8. Disponer de recursos econdémicos indispensables para garantizar al adoptado
la satisfaccion de sus necesidades basicas; vy,

9. No registrar antecedentes penales por delitos sancionados con penas de

reclusion.

Adopcion por el tutor
Art. 160.- Adopcién por el tutor.- El tutor puede adoptar al pupilo una vez que
haya cesado legalmente de su cargo y se hayan aprobado judicialmente las

cuentas de su administracion.

Cumplimiento de orden sustancial del adolescente.

“El' Art. 161. Nos define sobre este consentimiento Consentimientos
necesarios.- Para la adopcion se requieren los siguientes consentimientos:

1. Del adolescente que va ser adoptado;

2. Del padre y la madre del nifio, nifia o adolescente que se va a adoptar, que

no hayan sido privados de la patria potestad,
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3. Del tutor del nifio, nifia o adolescente;

4. Del conyuge o conviviente del adoptante, en los casos de matrimonio o unién
de hecho que relna los requisitos legales; vy,

5. Los progenitores del padre o madre adolescente que consienta para la
adopcion de su hijo.

El Juez tiene la obligacion de constatar personalmente, en la audiencia
correspondiente, que el consentimiento se ha otorgado en forma libre y
espontanea; y que la Unidad Técnica de Adopciones del

Ministerio de Bienestar Social ha cumplido con las obligaciones sefaladas en el
articulo siguiente. Art. 162.- Asesoramiento a la persona que debe prestar el
consentimiento.- La Unidad Técnica de Adopciones del Ministerio de Bienestar
Social dard asesoramiento gratuito a la persona que deba otorgar el
consentimiento para la adopcion, sobre el significado y efectos de esta medida
de proteccion;y propondra las alternativas que preserven el vinculo familiar
luego de la adopcién. Esta unidad elaborara un informe sobre el cumplimiento
de estas obligaciones y lo presentara al Juez que conoce la adopcién.

Art. 163.- Adopciones prohibidas.- Se prohibe la adopcién:

1. De la criatura que esta por nacer; y,?

2. Por parte de candidatos predeterminados, salvo cuando el nifio, nifia o
adolescente a adoptarse sea pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad del candidato a adoptante, o hijo del conyuge o conviviente en

los casos de union de hecho que reuna los requisitos legales. No obstante,aun

® CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Obra Citada, Art. 15
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en estos casos los candidatos a adoptantes deben ser declarados idéneos de
acuerdo con las reglas generales.

Art. 164.- Personas que debe oirse para la adopcién.- En las fases
administrativas y judiciales del procedimiento de adopcion debe contarse con la
opinion del nifio o nifia que esté en condicion de expresarla, y del adolescente
en todos los casos.

El Juez oird a los familiares del nifio, nifla o adolescente, a la entidad de
atencion involucrada y a cualquier persona que pueda proporcionar informacion
fundada sobre la inconveniencia de la adopcion o de irregularidades en el

procedimiento empleado.

4.3. 3 REQUISITOS DEL ADOPTADO.

Para otros usos de este término, véase Adopcion (desambiguacion).

Se entiende por adopcidn o filiacién adoptiva al acto juridico mediante el cual
se crea un vinculo de parentesco entre dos personas, de forma tal que

establece entre ellas una relacion de paternidad y/o maternidad.

Hace mucho tiempo la adopcién se veia como un acto de caridad, hoy en dia
la adopcién es una solucién para que los menores puedan volver a tener una
familia y las parejas o personas solicitantes puedan vivir y disfrutar la
experiencia de tener un hijo.. Antes de adoptar tiene que haber un proceso
de reflexion, dejando un poco de tiempo transcurrir, pues no es soOlo una

cuestion de carifio.’!Ademas, dada la funcién de proteccién del menor a que

75


http://es.wikipedia.org/wiki/Adopci%C3%B3n_(desambiguaci%C3%B3n)
http://es.wikipedia.org/wiki/Acto_jur%C3%ADdico
http://es.wikipedia.org/wiki/Introspecci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Adopci%C3%B3n#cite_note-1

responde, se asumen las obligaciones de cuidar del adoptado. Procurando en

todo momento el interés superior del menor.

Las legislaciones establecen unos requisitos minimos para poder adoptar,

entre los cuales son comunes:

1. Una edad minima del adoptante que suele superar la de la mayoria de
edad y, en ocasiones, una edad maxima.
2. Plena capacidad de ejercicio de los derechos civiles.

3. No ser tutor en ejercicio del adoptado.

La adopcion reviste dos tipos: plena y simple.

La adopcion plena surte los mismos efectos que la filiacibn por naturaleza, y
generalmente el adoptante tiene que reunir unos requisitos mas exigentes que
en la adopcion simple, donde no existe sustitucion automatica de apellidos ni
el hijo adoptado ocupa un lugar similar en el orden de sucesion testamentaria

con los hijos naturales.

Esta division encuentra sus origenes en la adopcién romana. En Roma existian
la adrogatio y la adoptio. La ultima a su vez se subdividia en adoptio plena y

minus plena, en la plena se daba la cesién de la patria potestad en la minus
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plena se formaba un vinculo entre adoptante y adoptado que podia (pues no

era forzoso) generar derechos de sucesion.

En ecuador, la institucion de adopcion, produce sus efectos generales de
manera plena, por lo que existe solo la adopcion plena, lo que conllevaria a la
trasmision de apellidos y en el aspecto sucesorio a participar de heredero
legitimo en todo lo referente a la sucesion. “En Ecuador, la regulaciones
pertinentes se encuentra en el Cédigo de la nifiez y adolescencia® Art 152, y

ademas de las demas codificaciones pertienentes como el Cadigo Civil Art.314.

La adopcion se encuentra regulada en la ley nacional 24.779, aunque dado el
caracter federal del pais, las metodologias y especialmente los procesos
previos a la adopcidén y de otorgamiento de la guarda difieren en distintas

jurisdicciones provinciales.

Puede ser adoptante toda persona que reuna los requisitos establecidos por la
ley cualquiera fuese su estado civil debiendo acreditar residencia permanente
en el pais por un periodo minimo de cinco afios y ser por lo menos dieciocho

afios mayor que el adoptado.

Las parejas o0 personas solteras que desean adoptar a nivel nacional deben
presentar su correspondiente solicitud (normalmente en impreso normalizado) a
los Servicios de Proteccion de Menores de sus respectivas Comunidades
Autonomas y posteriormente pasaran a una lista de espera para su valoracion.

El proceso de valoracion se lleva a cabo mediante una serie de entrevistas,

? cédigo Civil
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visitas domiciliarias y presentacion de documentacion. Las autoridades
estudiaran los citados informes hasta que decidan conceder o rechazar la
idoneidad de los solicitantes. Una vez valorados y reconocidos como idéneos
para la adopcion, pasaran a una lista de seleccion, a los efectos de proponer la
asignacion de un menor, formalizandose el Acogimiento Familiar preadoptivo
(pudiendo ser este administrativo o judicial). Se inicia el procedimiento de
acoplamiento del menor en el domicilio familiar y posteriormente se presenta la
propuesta de adopcién por la entidad publica. El juez, previa valoracién de la
documentacion e informe del fiscal, dictara auto de adopcion y finalmente se
realizara la inscripcion en el Registro Civil, a los efectos de modificar los

apellidos.

De conformidad con el art. 175 del Cédigo Civil, los adoptantes deben reunir los

siguientes requisitos:

Los padres adoptivos tienen que conocer y entender a su pequefio, porque de
esta manera reconocera su temperamento, sensibilidad y nivel intelectual; se le

puede decir en el momento que él lo pueda entender.

Si bien la adopcion suele nacer tanto del deseo de los adoptantes de ser padres
como del derecho del nifio a tener una familia y que se procure siempre su

mejor interés., y de un espiritu solidario, a menudo se dan problemas asociados
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a la misma, que muchas veces, por falta de informacion o por ilusion, no se
tienen en cuenta. p.133 Los autores, (2006). “Los cambios son momentos
importantes en la vida de todo sujeto, pero en el caso especifico del joven
adoptado seria necesario aprovecharlo para adquirir y construir dicha
organizacién psiquica, union de la historia anterior a la actual vivida con la
familia de adopcion, sintiéndose sujeto autbnomo y al mismo tiempo

perteneciente al mundo de los adultos en el que vive®”

. En el caso de un joven
adoptado, crisis adolescente, implica elaboracién de la infancia. Esta es una
etapa en la que los adolescentes adoptan y sienten como padres a los
adoptivos 6 van huir de ellos y de su propia situacion Estos jovenes van en
busca de su propia identidad, y muchas veces actlan explosivamente y
frustrados, buscando ese origen que les pertenece, de esta manera el podra
adquirir el espacio y el tiempo que lo ubigue en su desarrollo personal. Los
padres adoptivos tienen un papel dificil, pero se espera la comprension de
ellos, como para que estos cambios en el adolescente no sean catastréficos;

tienen que establecer unos vinculos suficientemente fuertes como para resistir

la crisis adolescente.

Cuando el menor adoptado tiene una edad significativa y si su infancia ha sido
conflictiva o trauméatica se suelen dar serios problemas de adaptacion a la
familia adoptante que se incrementan en la adolescencia. Nifilos con una

infancia violenta pueden llegar a tener problemas de convivencia familiar . p.1

19 cODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Obra Citada, Art.
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Silvia Bleinchmar. “Pero estas marcas solo pueden ser medidas individualmente
a partir de la significacion que tengan para el nifio que estd en vias de
construirse y por las significaciones que construya respecto a ellas a partir de
las palabras que el adulto deja decaer en funcién de sus propios fantasmas”.
Estos nifios tienen que crear un habito de resilencia para darle sentido a los
padecimientos que se sufren en la infancia y a partir de ese significado poder
desarrollar un proyecto de vida lleno de sentido. Muchos de estos
nifos/adolescentes insisten en mantenerse atrapados por esas circunstancias
s6lo lamentandose y negandose a crecer. Cada persona es Unica y tiene una
manera diferente de asimilar las experiencias. Muchas veces los traumas han
servido para despertar la conciencia y ser una persona nueva que se atreve a

hacer lo que nunca hubiera hecho en circunstancias normales.

Este problema parte tanto por una legislacion deficitaria en materia de adopcion

como por el hecho de que las adopciones son un fenémeno poco

4.3.4 FASE ADMINISTRATIVA

“Art. 165.- Objeto de la fase administrativa.- Todo proceso judicial de adopcion
estara precedido de una fase administrativa que tiene por objeto:

1. Estudiar e informar sobre la situacion fisica, sicologica, legal, familiar y social
de la persona que va a adoptarse;

2. Declarar la idoneidad de los candidatos a adoptantes; vy,
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3. Asignar, mediante resolucion administrativa, una familia a un nifio, nifia o
adolescente. Esta facultad es privativa del Comité de Asignacion Familiar
correspondiente®*.”®

Art. 166.- Prohibiciones relativas a esta fase.- Se prohibe:

1. La preasignacion de una familia a un nifio, nifia o adolescente, excepto en
casos de dificil adopcion, ya sea por enfermedad, discapacidad, edad mayor a 4
afios u otros debidamente justificados; vy,

2. El emparentamiento de un nifio, nifia o adolescente antes de la declaratoria
legal de adoptabilidad, de la elaboracion, presentacion y aprobaciéon del informe
sobre su situacion fisica, psicologica, legal, familiar y social y de la declaratoria
de idoneidad del adoptante.

Los funcionarios de la Unidad Técnica de Adopciones, los representantes
legales o funcionarios de las entidades de atencion o el Juez, que incumplan
con las prohibiciones establecidas en este articulo, serdn sancionados de
conformidad con el presente Cdédigo, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativa, civiles y penales a las que hubiere lugar.

“Art. 167.- Organismos a cargo de la fase administrativa.- Los organismos a
cargo de la fase administrativa son:

1. Las Unidades Técnicas de Adopciones del Ministerio de Bienestar Social; y,

2. Los Comités de Asignacién Familiar'?.”%

1 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, EDICIONES LEGLES QUITO ECUADOR
© CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, EDICIONES LEGLES QUITO ECUADOR
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Art. 168.- De las Unidades Técnicas de Adopciones.- Corresponde a las
Unidades Técnicas de

Adopciones:

1. Elaborar o solicitar y aprobar, los informes médicos, psicoldgicos, legales,
familiares y sociales, relativos a la persona que va a adoptarse; y requerir las

ampliaciones o aclaraciones gue sean necesarias;

2. Estudiar las solicitudes de adopcion de los candidatos a adoptantes, evaluar
los informes sobre la realizacion de los cursos de formacion de padres
adoptivos y declarar su idoneidad;

3. Llevar a cabo el proceso de emparentamiento dispuesto por los Comités de
Asignacién

Familiar y presentar los informes respectivos;

4. Disefar y ejecutar, directamente o a través de entidades autorizadas para el
efecto, el proceso continuo de formacion de padres adoptivos y servicios de
apoyo después de la adopcion; y,

5. Regular los procedimientos para garantizar que el nifio, nifla o adolescente
sea adoptado por la persona o personas mas adecuadas a sus necesidades,
caracteristicas y condiciones. Para este efecto, establecera un sistema nacional
integrado de informacién que cuente con un registro de los candidatos a La
jurisdiccion de los Comités de Asignacion Familiar sera determinada por el

Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia en el acto de su creacion.
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Art. 171.- De los miembros de los Comités de Asignacion.- Para ser miembro de
los Comités de Asignacion Familiar debera acreditarse conocimientos y
experiencia en el trabajo social, psicologico, legal o médico con nifiez y
adolescencia, especialmente con nifios privados de su medio familiar y
adopcion. No podran serlo los representantes de las agencias o entidades de
adopcion, los funcionarios o empleados de las mismas, y sus parientes hasta el

cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

Los miembros de los Comités de Asignacion Familiar estan sujetos a las
inhabilidades e incompatibilidades previstas en el reglamento.

Art. 172.- La asignacion.- La Asignacion es la decision del Comité de
Asignacion Familiar, expresada mediante resolucion administrativa, por la cual
se asigna una familia adecuada a determinado nifio, nifia o adolescente, segun

sus necesidades, caracteristicas y condiciones.

La asignacion se notificara a los candidatos a adoptantes, a la persona que va a
adoptarse y a la Entidad de Atencion cuando corresponda. Las familias
adoptantes pueden no aceptar la asignacion realizada, de manera motivada, en
caso de que ésta no responda a los términos de su solicitud. Si la no aceptacién
de la asignacion se debe a motivos que el Comité considere discriminatorios,

dispondra que la Unidad Técnica
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4.3.5 ANALISIS DE LA FASE JUDICIAL

“Art. 175.- Juicio de adopcion.- El juicio de adopcién se iniciara una vez
concluida la fase administrativa, y se ajustara al procedimiento sefialado en el
Capitulo IV, del Titulo X, del Libro 11l de este

Codigo™.

Art. 176.- Inscripcion en el Registro Civil.- La sentencia que conceda la
adopcion debera inscribirse en el Registro Civil, para que se cancele el registro
original de nacimiento, mediante una anotacion marginal que dé cuenta de la
adopcion, y se practigue un nuevo registro en el que no se mencionara esta
circunstancia.

Art. 177.- Nulidad de la adopcion.- La adopcion seréa anulada por el Juez, en los
siguientes casos:

1. Falsedad de los informes 0 documentos necesarios para concederla;

2. Inobservancia del requisito de edad del adoptado segun el articulo 157;

3. Falta de alguno de los requisitos que debe reunir el adoptante, segun el
articulo 159;

4. Omisién o vicio de los consentimientos requeridos por el articulo 161; y,

5. Incumplimiento de la exigencia contemplada en el articulo 160 para la

adopcion por el tutor.

B CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, EDICIONES LEGLES QUITO ECUADOR
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Art. 178.- La accion de nulidad.- La nulidad de la adopcion soélo podra ser
demandada por el adoptado, por las personas cuyo consentimiento se omitio,
en el caso del numeral 4 del articulo anterior, y por la Defensoria del Pueblo.

Esta accion prescribe en el plazo de dos afios contados desde la inscripcion de

la sentencia de adopcion en el Registro Civil.

Los legitimados activamente para el ejercicio de la accién de nulidad tienen
derecho a acceder a todos los documentos e informacion que sobre el caso en
particular sean necesarios.

Art. 179.- Seguimiento de las adopciones.- Durante los dos afios subsiguientes
a la adopcion, los adoptantes nacionales y los nifios, niflas y adolescentes
adoptados recibiran asesoria y orientacion y quedaran sujetos al control de la
Unidad Técnica de Adopciones o de las entidades de atencion que ella sefiale,
con el objeto de fortalecer los vinculos familiares que crea la adopcion y

asegurar el ejercicio pleno de los derechos del adoptado.

De la adopcién internacional

Art. 180.- Concepto.- Se considera adopcion internacional aquella en la que los

candidatos a adoptantes, cualquiera sea su nacionalidad, tienen su domicilio

habitual en otro Estado con el que el
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Ecuador haya suscrito un convenio de adopcién; asi como aquella en la que el
o los candidatos a adoptantes son extranjeros, domiciliados en el Ecuador por
un tiempo inferior a tres afos.

En caso de no estar domiciliado en su pais de origen, el solicitante debera

acreditar una residencia minima de tres afios en otro pais con el que el Ecuador
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4.4 LEGISLACION COMPARADA

4.4.1 ARGENTINA

Articulo 311.

La adopcion de menores no emancipados se otorgard por sentencia judicial a
instancia del adoptante. La adopcion de un mayor de edad o de un menor
emancipado puede otorgarse, previo consentimiento de éstos, cuando: 1. Se
trate del hijo del cényuge del adoptante. 2. Exista estado de hijo del adoptado,
debidamente comprobado por la autoridad judicial.
Articulo 312.

“‘Nadie puede ser adoptado por mas de una persona simultaneamente, salvo
que los adoptantes sean cényuges. Sin embargo, en caso de muerte del
adoptante o de ambos conyuges adoptantes, se podra otorgar una nueva,
adopcién sobre el mismo menor. El adoptante debe ser por lo menos dieciocho
aflos mayor que el adoptado salvo cuando el cényuge supérstite adopta al hijo

adoptado™® del premuerto.

Articulo 313.
Se podra adoptar a varios menores de uno y otro sexo simultdnea o
sucesivamente. Si se adoptase a varios menores todas las adopciones seran

del mismo tipo. La adopcion del hijo del conyuge siempre serad de caracter

1 Legilacion civil Argentina
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simple.
Articulo 314.
- La existencia de descendientes del adoptante no impide la adopcion, pero en

tal caso aquellos podran ser oidos por el juez o el Tribunal, con la asistencia del

“Articulo 315. Podra ser adoptante toda persona que reuna los requisitos
establecidos en este Cddigo cualquiera fuese su estado civil, debiendo acreditar
de manera fehaciente e indubitable, residencia permanente en el pais por un
periodo minimo de cinco afios anteriores a la peticién de la guarda™®. No
podran adoptar: a) Quienes no hayan cumplido treinta afios de edad, salvo los
conyuges que tengan mas de tres afios de casados. Aun por debajo de este
término, podran adoptar los cényuges que acrediten la imposibilidad de tener
hijos. b) Los ascendientes a sus descendientes. ¢) Un hermano a sus hermanos

o0 medio hermanos.

Articulo 316. El adoptante debera tener al menor bajo su guarda durante un
lapso no menor de seis meses ni mayor de un afio el que seré fijado por el juez.
El juicio de adopcién sélo podré iniciarse transcurridos seis meses del comienzo
de la guarda. La guarda debera ser otorgada por el juez o tribunal ,del domicilio
del menor o donde judicialmente se hubiese comprobado el abandono del
mismo. Estas condiciones no se requieren cuando se adopte al hijo o hijos del

conyuge.
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Articulo 317. Son requisitos para otorgar la guarda: a) Citar a los progenitores
del menor a fin de que presten su consentimiento para el otorgamiento de la
guarda con fines de adopcion. El juez determinard, dentro de los sesenta dias

posteriores al nacimiento, la oportunidad de dicha citacion.

4.4.2 CHILE

Articulo 1. La ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada
en la forma

prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite.

Art. 2. La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se

remite a ella.

“‘Art. 3. Soélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo
generalmente obligatorio.
Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las

causas en que actualmente se pronunciaren*®”

Art. 4. Las disposiciones contenidas en los Cédigos de Comercio, de Mineria,
del Ejército y

Armada, y demas especiales, se aplicaran con preferencia a las de este Caodigo.

v codigo de Menores chile
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Art. 5. La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes de
marzo de cada afo,

daran cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y dificultades que les
hayan ocurrido

en la inteligencia y aplicacion de las leyes, y de los vacios que noten en ellas.

2. Promulgacién de la ley

Art. 6. La ley no obliga sino una vez promulgada en conformidad a la
Constitucion Politica del

Estado y publicada de acuerdo con los preceptos que siguen.

Art. 7. La publicacion de la ley se hara mediante su insercion en el Diario Oficial,
y desde la fecha de éste se entendera conocida de todos y sera obligatoria.
Para todos los efectos legales, la fecha de la ley ser& la de su publicacion en el
Diario Oficial.

Sin embargo, en cualquiera ley podran establecerse reglas diferentes sobre su

publicacién y sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia.

Art. 8. Nadie podra alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado

en vigencia.

Efectos de la ley
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Art. 9. La ley puede solo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto
retroactivo.

Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se
entenderan incorporadas en éstas; pero no afectaran en manera alguna los
efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio.

Art. 10. Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningan valor; salvo en

cuanto designe

4.4 3 COLOMBIA

Art. 148.- Contenido.- La mujer embarazada tiene derecho, desde el momento
de la concepcion, a alimentos para la atencion de sus necesidades de
alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencion del parto, puerperio, y durante
el periodo de lactancia por un tiempo de doce meses contados desde el
nacimiento del hijo o hija; si la criatura muere en el vientre materno, o el nifio o
nifia fallece luego del parto, la proteccién a la madre subsistira hasta por un
periodo no mayor a doce meses contados desde que se produjo la muerte fetal

o del nifio o nifa.

Art. 149.- Obligados a la prestacion de alimentos.- Estan obligados a la
prestacion de alimentos el padre del nifio o nifia, el presunto padre en el caso

del articulo 131, y las demas personas indicadas en el articulo 129.
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Si la paternidad del demandado no se encuentra legalmente establecida, el
Juez podréa decretar el pago de alimentos, provisional y definitiva, desde que en
el proceso obren pruebas que aporten indicios precisos, suficientes y
concordantes para llegar a una conviccion sobre la paternidad o maternidad del

demandado.

Una vez producido el nacimiento, las partes podran solicitar la practica de
las pruebas biolégicas a que se refiere el articulo 131, con las consecuencias

sefaladas en el mismo articulo.

Art. 150.- Normas aplicables.- En lo que respecta al orden de los obligados,
criterios y formas de fijacion de esta prestacion, apremios, medidas cautelares,
subsidios, competencia, procedimiento y mas compatibles con la naturaleza de
este derecho, se aplicaran a favor de la madre embarazada las normas sobre el

derecho de alimentos en favor del hijo o hija.

“Art. 151.- Finalidad de la adopcion.- La adopcion tiene por objeto garantizar
una familia idonea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adolescente que se

encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados™®”

Art. 152.- Adopcion plena.- La ley admite solamente la adopcién plena, en
virtud de la cual se establecen entre el o los adoptantes y el adoptado todos los

derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones, inhabilidades e

'® codigo Civil Colombiano
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impedimentos propios de la relacion parento filial. En consecuencia,

juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguineo.

La adopcion extingue el parentesco entre el adoptado y los miembros de su
familia de origen. No obstante, quedaran subsistentes los impedimentos

matrimoniales que afectaban al adoptado por causa de las relaciones de

parentesco extinguidas.

Art. 153.- Principios de la adopcion.- La adopcion se rige por los siguientes

principios especificos:
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1.- Materiales.

Dentro de la actual investigacion utilice los siguientes materiales:

Dentro del material de oficina, para la composicion del informe final se emple6:

papel, esferograficos, computador, memoria extraible, etc.

Dentro de las fuentes de encuesta empleada estan libros tales como: cédigo DE
LA Nifiez y Adolescencia, tratados y convenios sobre los derechos de los nifios

y Adolescentes legislaciones de otros paises y otras fuentes bibliogréficas.

5.2.- Métodos

Para el desarrollo de la presente investigacion juridica utilice los siguientes

métodos:

- Deductivo: El cual me sirvié para deducir los puntos mas sobresalientes de la
investigacion literaria, que en forma conjunta con los resultados de la
investigacion de campo me permitirA establecer las conclusiones,

recomendaciones y propuesta de reforma juridica.

- Descriptivo: El cual me permite enfocar al lector de una manera clara y
precisa los conocimientos doctrinarios, juridicos y criticos de la presente

investigacion para lograr una mejor comprension y socializacion de la temética,
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y lo cual se ve reflejado en la investigacion de campo que se presenta con los

respectivos gréaficos estadisticos, interpretacion y cometario del autor.

- Analitico-Sintético: Es el Método empleado durante la seleccion de la
informacion recopilada, su estudio y redaccion en el informe final de la presente

tesis.

- Método Cientifico, el mismo que se desarrolla en las siguientes etapas:

- Observacion: Es la indagacion de todos los aspectos de la problematica, lo
cual me ayudoé principalmente en lo que fue el acopio de informacion tedrica y

empirica.

.- Analisis: Consiste en el estudio detallado e integro de toda la informacion
recopilada en la fase de observacion; lo que me permitid desarrollar los

contenidos principales del informe final de la tesis.

- Sintesis: Consiste en la condensacién de los principales conocimientos
aprendidos durante el proceso. Lo cual se materializ6 en las conclusiones,

recomendaciones y propuesta de reforma juridica.

- Comparativo: Es un método que permite equiparar dos objetos de estudio de
similar naturaleza, el cual lo utilice en la comparacion de las legislaciones de

otros paises respecto de la de nuestro pais
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Dentro de las técnicas utilizadas para la investigacion de campo se encuentran
la Encuesta y Entrevista, aplicadas en un numero de 30 y 5 personas
respectivamente, entre los que estan funcionarios judiciales, empleados

publicos, abogados en libre ejercicio y docentes de Derecho.
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6. RESULTADOS.

6.1 Presentacion, interpretacion y andlisis de los resultados de la

Investigacion de Campo.

Con la finalidad de conocer los criterios que mantienen los profesionales del
derecho en libre ejercicio acerca del problema juridico que se escogié como

objeto de estudio.

A los profesionales del derecho seleccionados, se les realizé la aplicacion de
un formato de encuesta, que estaba estructurado con cinco preguntas
todas ellas relacionadas directamente con la tematica que ha motivado el

desarrollo de este trabajo.

La aplicaciébn de la encuesta se realiz6 de una forma directa, es decir
que personalmente como investigador acudi hacia cada una de las
personas encuestadas, a objeto de solicitarles se sirvan dar respuestas a las

preguntas planteadas en el formato correspondiente.

97



PRIMERA PREGUNTA.

¢,Conoce Ud. En que consiste la Adopcion?

CUADRO N°1
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 25 83. %
No 5 17%
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Luis Rodolfo Camparia Carrillo

GRAFICON 21

i

m2

INTERPRETACION:
De los treinta encuestados 25 que corresponde al 83% manifestaron que si
saben en que consiste la adopcién, mientras que cinco que representa al 17%

contestaron que no conocen en que consiste la adopcion
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ANALISIS:
La mayoria de los encuestados se pronunciaron en forma positiva y saben en
gue consiste la adopcidn y saben que se trata de adoptar nifios 0 nifias o

adolescentes, para formar una nueva familia

SEGUNDA PREGUNTA.

¢,Conoce Ud. en que consiste la fase administrativa de Adopciéon?

CUADRO N° 2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
No 3 10. %
Si 27 90%
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Luis Rodolfo Camparia Carrillo

GRAFICO N° 2
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m2
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INTERPRETACION:

De los treinta encuestados 27 que representan el 90% responden que
efectivamente conocen en que consiste la fase administrativa de adopcion;
mientras que 3 personas que representan el 10% manifestaron que no saben

gue es la fase administrativa de la adopcion.

ANALISIS:

La mayoria de encuestados si conocen en que consiste la fase administrativa
de la adopcion, por lo tanto la mayoria se pronunciaron en forma positiva, y esto
nos indica que la mayoria conocen de estos tramites de adopcion en la fase
administrativa que es la que en mi trabajo de tesis cuestiono su demora, esta
demora vulnera el principio constitucional de celeridad procesal, asi como los

derechos de los nifios y adolescentes que sobre todo tienen un interés superior.

TERCERA PREGUNTA.
¢Cree Ud. Que en el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia existe un vacio
juridico al no determinarse un término para la culminacién de la fase

administativa?

CUADRO N° 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
No 4 13. %
Si 26 87%
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Luis Rodolfo Camparia Carrillo
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GRAFICO N° 3
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INTERPRETACION:

De los 30 encuestado 26 que representan el 87%manifestaron que si exciste un
vacio juridico al no establecerse un término para la culminacién de esta fase;
mientras que 4 que representa el 13% se prununciaron en forma negativa,
indicando que no existe tal vacio juridico, y que mas bien existe negligencia

administrativa

ANALISIS:
La mayoria de los encuestados estdn de acuerdo que existe un vacio juridico
gue determine un tiempo fijo para que se cumpla con esta fase administrativa,

lo que perjudica a los adoptantes y adoptados.
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CUARTA PREGUNTA.

¢ Ud. Cree que se cumple con lo que determina la norma legal, que determina el

interés superior del nifio en todos y cada uno de los asuntos, relacionados a los

menores en la fase administrativa?

CUADRO N° 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAIE
Si 6 13. %
No 24 87%
TOTAL 30 100 %
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Luis Rodolfo Camparia Carrillo
GRAFICO N°4
m1l
m2
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INTERPRETACION:

De los treinta encuestados seis que corresponde al 20% manifestaron que Si se
cumple con el principio de interés superior del nifio; mientras que 24 que
corresponde al 80% se pronunciaron que no, es decir que no se cumple con el

interés superior del nifio en la fase administrativa de adopcion.

ANALISIS:

La mayoria de os encuestados se pronunciaron en forma negativa, de tal forma
gue en forma categérica indican que no se cumple con el interés superior del
nifo y se manifestaron que esto ocasiona que muchas de las veces los
adoptantes se arrepienten por la demora del tramite en esta fase es decir en la
fase administrativa, con lo que en muchas de las veces se ven frustrados de

una justicia agil y oportuna como lo determina la Constitucion de la Republica.

QUINTA PREGUNTA
¢ Considera Ud., que por la falta de una disposicion que determine el plazo para
la culminacion de la fase administrativa de adopcion, hace que muchos

adoptantes abandonen el proceso?
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CUADRO N°5

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 22 73 %
No 8 27%
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Luis Rodolfo Camparia Carrillo

GRAFICO N° 4
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INTERPRETACION:

De los treinta encuestados 22 que corresponde al 73% manifestaron que Si, es

decir que esto hace que abandonen el proceso los adoptantes; mientras que 8,

que corresponde al 27% contestaron que No, que no afecta en nada esta
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demora administrativa y la falta de un término que determine la finalizacién de

esta fase administrativa de adopcion.

ANALISIS:

La mayoria de los encuetados se pronunciaron en forma positiva indicando que
efectivamente esta falta de una disposicion que determine la finalizacion de la
fase administrativa en el cédigo de la Nifiez y Adolescencia hace que, muchos
de los adoptantes abandonen el trdmite y de esta forma se perjudica a las dos

partes.

6.2 RESULTADOS DE LA APLICACION DE ENTREVISTAS.

Los resultados expongo a continuacion:

PRIMERA ENTREVISTA.
Primera Pregunta.

¢Conoce Ud. En que consiste la Adopciéon?

Si, se refiere a la adopcién de nifios, o nifias; o pueden ser adolescentes que
hayan prestado su consentimiento de pasar a formar parte de otra familia.
Segunda Pregunta.-

¢Conoce Ud. en que consiste la fase administrativa de Adopcion?
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Si efectivamente si conozco se trata de una fase previa a la fase judicial para
informar sobre la situacion técnica y de averiguaciones sobre el adoptante y el

adoptado.

Tercera Pregunta.
¢,Cree Ud. Que en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia existe un vacio
juridico al no determinarse un término para la culminacién de la fase

administrativa?

Si, el Codigo de la nifiez y Adolescencia adolece de un vacio juridico para que
la fase administrativa tenga un tiempo de entregar sus informes de forma agil y
oportuna, cumpliendo con los principios constitucionales de interés superior del

nifio
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7 DISCUSION

7.1 VERIFICACION DE OBJETIVOS.

OBJETIVO GENERAL:

- Realizar un estudio juridico, Yy doctrinario del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia relacionada a la Adopcién, en especial a la fase administrativa
Este objetivo se cumplié a cabalidad, por cuanto a lo largo del desarrollo del
presente trabajo investigativo, tanto a través de los referentes doctrinarios y
juridicos, la encuesta y la entrevista se ha determinado que el Codigo de la

Nifiez y la Adolescencia sea eficaz.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

-Determinar que la adopcion de nifios, nifias y adolescentes en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia en la fase administrativa, no cumple con el principio de
celeridad procesal establecido en la Constitucion de la Republica.

En la revision de literatura se ha abordado de forma critica el estudio del

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, pudiendo determinar que en la fase

administrativa de adopcién existe un vacio legal por cuanto dentro de su
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normativa no se contempla un plazo para su cumplimiento, objetivo que ha sido

corroborado por las personas encuestadas y por los entrevistados.

- Establecer que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, no dispone de un
término legal en la fase administrativa, que determine el cumplimiento

inmediato de los informes administrativos.

De igual forma a través de la revision de literatura, de la encuesta y la entrevista
aplicadas se ha logrado establecer que al no existir un plazo para el
cumplimiento de la fase administrativa de adopcidén el principio de interés
superior del nifio se vulnera sin que las autoridades administrativas adecuen
sus actuaciones para satisfacer el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes que se encuentran en aptitud social y legal de ser adoptados.

- Presentar una propuesta de reforma juridica al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, que incorpore una disposicion legal que determine un término
para la entrega de los informes administrativos, con la finalidad de que se
cumpla con los principios constitucionales y legales a favor de los nifios, nifias y

adolescentes, como grupos de atencidn prioritaria.

Tanto de la revision de literatura, de los criterios de los encuestados, como de

las personas entrevistadas se ha podido determinar que se genera
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perjuicios tanto para las personas que desean adoptar un nifio, incluso
llegando a desistir de dicho tramite, como para los nifios, nifias y adolescentes
gue no pueden acceder a una familia estable y permanente y asi lograr su

desarrollo integral.

7.2 CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

El vacio legal en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, referente a la adopcion,
en la fase administrativa la demora en la entrega de los informes
correspondientes perjudica a las familias que realizan este tipo de actos
juridicos, ya que no existe un término que determine la entrega de los informes
admirativos de adopcién, lo que vulnera los principios constitucionales y legales

a favor de los menores de edad.

La presente hipétesis ha sido contrastada positivamente por cuanto a través de
la revision de literatura en la que se analizo tanto el principio del interés superior
del nifio, como la normativa de la fase administrativa de adopcién, y con la
investigacion de campo a través de la encuesta concretamente con la cuarta
pregunta en la que se consultd a los encuestados si consideraban que se
cumplia con el principio de interés superior del nifio en la fase administrativa de
adopcion y a la que contestaron que no en su totalidad asi como contestaron en

su totalidad
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7.3 FUNDAMENTACION JURIDICA

El fundamento juridico para la propuesta de reforma legal al Cadigo de la Nifiez
y la Adolescencia se basa en los derechos y garantias de los nifios, nifias y
adolescentes como lo dispone la Constitucion de Republica del Ecuador, que
dispone en la Seccion Quinta, Nifias, nifios y adolescentes: “Art. 44.- El Estado,
la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de
las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos

prevaleceran sobre los de las demés personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno

familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.

Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales Nacionales y
locales Y respecto del principio del Interés Superior del Nifio que de acuerdo
con la Convencién de los Derechos del Nifio en su art. 3 prescribe: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o

privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
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organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nifio.

Cuando hablamos del interés superior del nifio, hablamos de un principio
Constitucional que se encuentra establecido en el primer inciso del art. 44 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y que sefiala : “El Estado, la sociedad
y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias,
nifos y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de susderechos; se
atendera al principio del interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los

de las demas personas.

El Cbdigo de la Nifiez y la Adolescencia en su Art. 11 sobre este principio
sefala: El interés superior del nifio es un principio que estd orientado a
satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a
las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y

acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, niflas y adolescentes, en
la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias. Este
principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El interés

superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie
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podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del

nifio, nifla o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.

La importancia de este principio radica en que sobre cualquier circunstancia
debe prevalecer el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, es decir
estamos frente a una norma de caracter imperativo que tiene que ser acatada
tanto en el ambito administrativo como judicial; toda autoridad administrativa
gue en el ejercicio de sus funciones tenga que tratar asuntos relacionados con
nifos, nifias y adolescentes no puede pasar por alto este principio; por su lado
los jueces en las resoluciones que emitan deben velar también por el

cumplimiento del interés superior del menor.

A lo largo del desarrollo del presente trabajo investigativo y del analisis de la
normativa sobre la Adopcion contenida en el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, concretamente en la Fase Administrativa de la Adopcion se
puede observar que no establece ningun tipo de plazo o término para el
cumplimiento de esta fase, lo que deviene en un trdmite demasiado largo y
engorroso, que en ciertos casos, provoca que los posibles adoptantes desistan
de hacerlo, consecuentemente se perjudica a los menores que podrian ser
adoptados, negandoseles la oportunidad de un hogar estable y a su desarrollo

integral.
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En la practica se puede observar que la burocracia estatal ha hecho que el
tramite administrativo de adopcidn dure incluso afios, desvirtuandose la
institucion juridica de la adopcion, por lo que las parejas que se encuentran

en condiciones de brindarle una familia a un menor que se encuentra en aptitud
legal de ser adoptado, buscan otras opciones que brindan los avances de la

ciencia o incluso, en el afan adoptar un nifio cometan actos ilegales.
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8. CONCLUSIONES

En mi trabajo de tesis he llegado a las siguientes conclusiones

- La familia es el nacleo principal de toda sociedad en cualesquier Estado del
Mundo, por lo tanto no se la puede desintegrar, por razones de orden
economico, social, de etnia

- La adopcién, en varias ocasiones constituye una solucién a problemas de
abandono de los nifios, niflas o adolescentes, a fin de evitar que los nifios sean
utilizados con fines delictivos.

- Cuando se trata de adolescentes adoptados es necesario contr con el
consentimiento y voluntad del adolescente, y que este puede tomar los
apellidos de sus verdaderos padres bioldgicos cuando este tenga la mayoria de
edad.

- A través de la adopcidon muchos padres y madres, se liberan de sus hijos sin
importarles la suerte que estos corran al final de la adopcién, ya que se olvidan
por completo de sus hijos que los dieron en adopcion.

- La demora en la fase administrativa, produce perjuicio tanto para el adoptado
como para el adoptante, que en varias ocasiones abandonan el proceso,
especialmente los adoptantes, esto demuestra claramente que se vulnera el
principio de interés superior del nifilo que puede perder de ser adoptado por
personas de buena solvencia moral y social, y también econdmicamente

solventes.
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9. RECOMENDACIONES

- A las familias que por razones econdmicas, no se debe desintegrar a la
familia, que se debe permanecer con sus hijos y no entregarlos a otros que no

son sus padres biolégicos.

- A los Asambleistas que deben hacer las leyes en concordancia con lo que
dispone la Constitucion de la Republica, a fin de que, no existan contradicciones

ni perjuicio a las personas, por la falta de armonia legal.

- A la Carrera de Derecho que dicte seminarios talleres con la finalidad de
orientar a los padres y madres de familia sobre la adopcion y sus efectos

psicoldgicos en los nifios y adolescentes.

- A la Asamblea Nacional que proceda a incorporar en el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia una disposicion en la fase administrativa que determine el tiempo

perentorio de la fase administrativa de la adopcion.

- Al Consejo de la Judicatura que, tome en cuenta que los tramites de adopcién
en la fase administrativa, perjudican al principio de interés superior del nifio, por
la demasiada demora en sus despachos, con lo que se incumple con el

principio constitucional de celeridad procesal.
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

QUE, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 67 reconoce y
protege a la familia como ndcleo fundamental de la sociedad y garantiza las

condiciones que favorezcan la consecucion de sus fines.

QUE, el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia en relacion a la fase
administrativa de adopcion posee un vacio legal al no establecer un plazo

perentorio para su cumplimiento.

QUE, Al no establecerse en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia un plazo
Perentorio para el cumplimiento de la fase administrativa de adopcion se

contraviene al principio del interés superior del nifio.

QUE, es deber indispensable armonizar las normas juridicas que se consagran
en el ejercicio del derecho social, y en especial el Derecho de Familia del que
forma parte el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, el actualizar y mejorar sus
disposiciones legales, para proteger los derechos de los nifios, niflas y

adolescentes y la familia.
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En uso de las atribuciones que le confiere articulo 120 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador expide:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Art. 1.- En la Fase Administrativa de la Adopcién, se despachara en forma
oportuna y agil todo lo relacionado a esta fase en el término de treinta a
cuarenta y cinco dias habiles improrrogables.
Art. 2. En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el articulo anterior, el
funcionario judicial sera sancionado con destitucion del puesto, sin perjuicio de
las acciones civiles, administrativas y penales a que hubiere lugar.

Articulo Final.- Esta Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en el
Registro Oficial.
Dado y firmado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional del Ecuador a

(o T diasdelmesde....ccooeeiiiiiiiiiiiiiann.. de 2014

f). PRESIDENTA f). SECRETARIO
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11. ANEXOS

ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

Distinguido Dr. (a), previo a optar por el grado de Abogado, me encuentro
realizando una investigacion juridica sobre “LA FASE ADMINISTRATIVA DE
ADOPCION EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA VULNERA EL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE CELERIDAD PROCESAL “Con
este motivo y apelando a sus conocimientos sobre el tema, le solito

comedidamente se digne contestar la siguiente encuesta:

1.- ¢ Conoce Ud. En que consiste la Adopcion?

3.- ¢Cree Ud. Que en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia existe un vacio
juridico al no determinarse un término para la culminacién de la fase

administativa?
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4.- ¢Ud. Cree que se cumple con lo que determina la norma legal, que
determina el interés superior del nifio en todos y cada uno de los asuntos,

relacionados a los menores en la fase administrativa?

5.- ¢ Considera Ud., que por la falta de una disposicién que determine el plazo
para la culminacion de la fase administrativa de adopcion, hace que muchos

adoptantes abandonen el proceso?

Gracias por su colaboracién
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ENTREVISTA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Distinguido Dr. (a), previo a optar por el grado de Abogado, me encuentro
realizando una investigacion juridica sobre: “LA FASE ADMINISTRATIVA DE
ADOPCION EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA VULNERA EL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE CELERIDAD PROCESAL” Con
este motivo y apelando a sus conocimientos sobre el tema, le solito
comedidamente se digne concederme la presente entrevista que trata Sobre lo

siguiente:

Primera Pregunta.-

¢,Conoce Ud. En que consiste la Adopcién?

Segunda Pregunta.-

¢,Conoce Ud. en que consiste la fase administrativa de Adopciéon?

Tercera pregunta.-

¢Cree Ud. Que en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia existe un vacio
juridico al no determinarse un término para la culminacion de la fase

administativa?
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