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Resumen

La presente investigacion estd enfocada en analizar y comprender la institucién
juridica de la adopcion prenatal, actualmente no posibilitada por la legislacién
ecuatoriana. Se desarrolla una construccién analitica juridica con la finalidad de
configurar a ésta como instrumento idéneo para garantizar el derecho a la vida y la
integridad del nasciturus desde su concepcién; para ello, se realiza un estudio desde el
contexto jurisprudencial, legal y social en el cual se desenvuelve el Estado
ecuatoriano, asi como los derechos y garantias reconocidos en favor de los menores
tanto en el entorno nacional como internacional. De igual manera, se hace una revision
de la experiencia de diversas legislaciones sobre la inclusion de la adopcion prenatal
y su rendimiento con la finalidad de determinar la viabilidad de su introduccion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. EIl presente trabajo, ademas, no deja de ser una
propuesta académica Y juridica que discute las tensiones entre los derechos a la vida,
a la adopcion, el buen vivir y el libre desarrollo de la personalidad, con el objeto de
encontrar mecanismos adecuados para que, en el pais, se elimine condiciones de

desigualdad y pobreza.

PALABRAS CLAVE: Adopcion, Adopcion Prenatal;, Constitucion; Derechos del

nifo; Interés superior del nifio; Naciturus.



Abstract.

This investigation is focused on analyzing and understanding the legal institution of
prenatal adoption, which is currently not permitted by Ecuadorian legislation. A legal
analytical construction is developed with the aim of establishing it as a suitable
instrument to guarantee the right to life and the integrity of the nasciturus from
conception. In order to achieve this, a study is conducted in the jurisprudential, legal,
and social context in which the Ecuadorian State operates, as well as the rights and
guarantees recognized in favor of minors both nationally and internationally.
Similarly, a review is made of the experience of various legal systems regarding the
inclusion of prenatal adoption and its performance in order to determine the feasibility
of its introduction into the Ecuadorian legal system. This work is also an academic and
legal proposal that discusses the tensions between the rights to life, adoption, well-
being, and the free development of personality, with the aim of finding suitable
mechanisms to eliminate conditions of inequality and poverty in the country.

KEY WORDS: Adoption; Best Interest of the Child; Children’s Rights; Constitution;

Nasciturus; Prenatal Adoption.
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INTRODUCCION.

Ecuador se define como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, afirmacion
que conlleva la comunion de tres modelos de estado en uno solo; de esta manera, se
conjugan el Estado Constitucional, en razon de que la Constitucion de la Repulblica
(CRE, 2008) es reconocida como norma suprema, jerarquicamente superior e
irradiadora de poder sobre todo el ordenamiento juridico, en consecuencia de lo cual
todo acto y norma debera estar supeditado a los mandatos constitucionales, el Estado
de Derechos, como una evolucion del Estado de Derecho en virtud de la cual la
finalidad méxima serda la proteccion de los derechos de los ciudadanos reconocidos en
la norma suprema, y, finalmente, el Estado de Justicia, entendido como la busqueda

de un Estado igualitario que garantice la equidad entre sus ciudadanos.

Es asi, que entre los mandatos establecidos por la Constitucién y dentro de la bisqueda
de proteger los derechos de sus ciudadanos, el Estado Ecuatoriano reconoce a los
nifios, nifias y adolescentes como un grupo de atencion prioritaria que, debido a la
wvulnerabilidad propia de su edad asi como a la importancia que su desarrollo
representa para la sociedad, son sujetos de una especial proteccion por parte del Estado
gue se obliga a brindarles todas las medidas correspondientes para garantizar el pleno

ejercicio de sus derechos y la proteccién de sus intereses.

Entre las medidas de proteccion que el Estado Ecuatoriano reconoce en favor de los
menores se encuentra la adopcion, como una figura juridica tendiente a proteger a los
nifos, nifias y adolescentes en situacion de wvulnerabilidad, dotandolos de una familia
idonea y permanente que ejerza su cuidado y proteccion. Entre las diversas variaciones
que integran la figura de la adopcion se encuentra la adopcion prenatal, que permite
iniciar el tramite de entrega voluntaria en adopcion del hijo desde que este se encuentra
en el vientre materno, voluntad que deberd ser ratificada en un plazo establecido

después del nacimiento del nifio para que, finalmente, se perfeccione la adopcion.



La adopcidn prenatal ha sido concebida en diversas legislaciones como una forma de
proteger el derecho a la vida del naciturus, asi como de brindar seguridad a su
integridad, a la vez que busca proteger los derechos de la mujer gestante que no desea
ejercer su maternidad. Sin embargo, la legislacion ecuatoriana dentro del articulo 161
del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) prohibe expresamente la adopcién de
la criatura que esta por nacer dejando fuera del ordenamiento juridico ecuatoriano una
medida de legal y viable para garantizar la proteccion de los menores que se

encuentran en el vientre materno.



CAPITULO 1

EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y LOS DERECHOS DEL NINO EN LA
ADOPCION PRENATAL.

Dentro de la realidad Latinoamericana, se encuentra una amplia aceptacion del
concepto de Estado Constitucional como modelo de desarrollo; un modelo de Estado
nacido de los derechos y basado en su proteccion, en el cual todas las fuerzas del poder
estatal se ven enfocadas en la garantia de los derechos de los ciudadanos a partir de

los mandatos emanados por la constitucion como norma suprema.

El presente capitulo estard enfocado en analizar el modelo de Estado Constitucional,
su origen, concepto Yy caracteristicas, asi como los estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos frente a los derechos de los nifios nifias y
adolescentes, ademas de conceptualizar y analizar la figura de la Adopcion Prenatal,
su papel dentro de la proteccion del derecho a la vida y la experiencia de diversas

legislaciones en la aplicacion de esta figura con especial atencion en el caso Chileno.

1.1. Estado Constitucional.

1.1.1. Origen.

A fin de comprender el desenvolvimiento y la importancia del Estado Constitucional,
es necesario realizar un recorrido historico que permita determinar el origen de este
modelo de Estado, asi como de otros varios que han ido surgiendo a lo largo del
tiempo, modelos que se han ido adaptando a la realidad de cada época y han

evolucionado en bulsqueda del reconocimiento y garantia de los derechos.

Inicialmente, se encuentra el Estado Absoluto, el primer modelo de Estado
implementado en los albores de la edad media, dentro del cual se concentraba la
totalidad del poder en un solo individuo, y esta concentracidn se justificaba en la

superioridad que este individuo representaba ante la sociedad basandose en que el



poder que ostentaba el monarca le era encomendado por mandato divino, por lo tanto,

no debia responder por sus actos sino ante Dios.

Ante ello, Gonzales (1987) expresa que esta tendencia encuentra su fundamento en las
teorias de politica Aristotélica mas difundidas durante la edad media, que llevaban al
convencimiento de que, si bien el ser humano es un ser politico y social por naturale za,
la misma naturaleza convertia a los hombres en seres desiguales, dando cabida a una
tercera concepcion de que, por lo tanto, la existencia de las jerarquias sociales y la

dominacién politica emanaban de la misma naturaleza del hombre.

Es asi, que se llegd a plantear un modelo de Estado que no s6lo conferia la totalidad
del poder al monarca sino que, lbgicamente, esperaba que este ejerza ese poder de
forma personal e indivisa, entendiendo que “El poder no se fragmenta; es un bloque
compacto y esférico” (Gonzalez Alonso, 1987), y por lo tanto el monarca como titular
de esta estructura indivisible no debia ni siquiera rendir cuentas sobre el ejercicio de
su poder, por lo tanto, es posible afirmar que se halla el fundamento del Estado
absolutista en tres pilares fundamentales: la distincion entre las personas como
elemento dictado por la naturaleza, el origen divino del poder, y la posesion y ejercicio

absoluto del poder por parte de un solo individuo.

Mas adelante, los cambios economicos Y las nuevas concepciones filoséficas, juridicas
y politicas de la sociedad condujeron al inevitable fin del absolutismo, impulsado por
las llamadas Revoluciones Burguesas, llevadas a cabo en Inglaterra en los afios 1648
y 1688, América en el afio 1776 y finalmente, Francia en el afio 1789, llevando al
triunfo inminente del Liberalismo con la constitucion del Estado Liberal de Derecho,
ante lo cual Jaime Cardenas (2017) afirma que el Liberalismo no solamente constituyo
la ideologia en que se reivindicaban las necesidades de la época sino que dio cabida
a ciertos elementos que comenzaron a cimentar el Estado moderno, tales como: las
declaraciones de derechos humanos, la separacién de poderes, el principio de
legalidad, el control de la administracion por medio del principio de legalidad y la

instauracion de jueces imparciales.

Sin embargo, a pesar de que el Estado Liberal de Derecho tedricamente se basaba en

la separacion de poderes distribuyendo el poder antes concentrado en el monarca entre
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el legislativo, ejecutivo y judicial de forma equitativa, Cérdenas (2017) afirma que en
la practica se continu6 dando una innegable concentracibn de poder en favor del
parlamento ejercido en beneficio y representacion de la burguesia como clase

triunfante.

Al evolucionar el modelo de Estado, se encuentra la figura del Estado Legal dentro del
cual, se fortalece la idea de que el Estado y el poder deben estar subordinados a la ley
de la cual emanan los derechos y obligaciones, posteriormente en respuesta a las
probleméaticas sociales que afrontan los ciudadanos, surge el Estado Social de la
necesidad de que el Estado intervenga de forma activa en la garantia de derechos, por
lo cual inicia la intervencion del poder en la creacion de politicas publicas que busquen
satisfacer las necesidades de los ciudadanos, de manera que se crea un modelo de
Estado en el cual se tiene como fin maximo la proteccion de los derechos sociales en

obediencia a los mandatos de la ley.

1.1.2. Concepto:

Ramiro Avila (2008) manifiesta que, el Estado Constitucional esaquel en el cual todos
los actos publicos y privados, la ley, e incluso las sentencias se encuentran supeditados
a la Constitucion como norma jerarquicamente superior, cuya jerarquia se garantiza
por medio del control constitucional, de manera que segun Chalco (2014) en
obediencia al principio de unidad en materia, el Estado tiene a la Constitucion como
base fundamental de la interpretacion de la cadena normativa del pais y en
consecuencia “la constitucion deja de ser un instrumento de interpretacion declarativa
para convertirse en uno habil a la interpretacion integrativa del sistema” (Chalco,
2014).

Es asi, que, dentro del Estado Constitucional, se concibe ala Constitucion como norma
suprema, jerarquicamente superior y de especial permanencia sobre todo el
ordenamiento juridico del pais, en consecuencia se configura la necesidad de que la
ley guarde conformidad con la Constitucion, elementos que se relacionan con la
funcion de la Constitucion como limitante del ejercicio del poder, por lo cual el
reconocimiento de derechos y garantias a los ciudadanos constituye un freno al poder,

que brinda proteccion a los ciudadanos, de manera que “mientras para el estado la



constitucion es una camisa de fuerza, para la sociedad es un escudo de proteccion del
poder constituido.” (Chalco, 2014)

De esta manera, se constituye un modelo de Estado que nace de los derechos y para la
proteccion de los derechos basandose en la aplicacion de la norma constitucional la
cual se caracteriza por ser material, en razon de que contiene los derechos que seran
garantizados y protegidos, organica debido a que contiene y determina los drganos
que forman parte del Estado y que son llamados a garantizar estos derechos, y
procedimental ya que determina los mecanismos de participacién que garantizan que
tanto la toma de decisiones como la elaboracion de las normas juridicas sean

informadas y reguladas.

Por lo tanto, al hacer referencia al Estado Constitucional, se halla un modelo que no
solo adopta la norma constitucional como base fundamental para su desarrollo sino la
posiciona como norma jerarquicamente superior dentro del ordenamiento juridico, en
razon de lo cual toda norma inferior, asi como todo acto ya sea del poder o de origen
privado deben guardar armonia con los mandatos constitucionales, hecho que es
regulado por medio del control constitucional que garantizara la obediencia a la
Constitucion y la proteccion y garantia de los derechos de reconocidos a los

ciudadanos como titulares del poder ejercido por sus representantes.

1.1.3. Caracteristicas

Se afirma que el Estado Constitucional se caracteriza, principalmente, por la
subordinacion de todos los componentes de la sociedad, incluido el Estado y la
Ciudadania, hacia los mandatos establecidos por la Constitucién, de manera que ésta
se posiciona como la norma de mayor jerarquia, superior a todo el ordenamiento
juridico y reguladora de todo acto publico y privado, en virtud de la cual se busca
proteger los derechos reconocidos a los ciudadanos por medio de la aplicacion de las

normas Y principios consagrados en la Constitucion.

En relacion a las caracteristicas propias del modelo de Estado Constitucional, es

posible adherirse a las palabras de Hurtado (2018), cuando identifica 7 caracteristicas
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del modelo del Estado Constitucional: Existencia de una Constitucion Rigida,

Garantia Jurisdiccional de la Constitucion, Aplicacion directa de la Constitucion,

Fuerza vinculante de la Constitucion, Sobre interpretacion de la Constitucion,

Interpretacion conforme a la Constitucion e, Influencia de la Constitucion en el debate

politico; elementos que seran desarrollados a continuacion.

a)

b)

Existencia de una Constitucion rigida: se destaca la superioridad de la
Constitucibn como norma de mayor jerarquia en relacién al ordenamiento
juridico en general, y la proteccion de la Constitucion ante el ordenamiento
juridico entendiendo que las leyes o normas infra constitucionales no pueden
alterar a la norma constitucional, llevando a la existencia de mecanismos
especiales y Unicos a los cuales recurrir en caso de que se de alguna

modificacién o alteracion de la norma suprema.

Garantia Jurisdiccional de la Constitucion: Gustavo Musumeci (2003) expresa
que “Aunque la rigidez de la ley fundamental esté formalmente estipulada, la
misma no estd asegurada si no existe algin tipo de control sobre la
conformidad de las leyes con la constitucion” resaltando la existencia de
mecanismos de control constitucional que aseguren la concordancia de la
norma con la constitucion; control que en la actualidad se puede ejercer por
medio de dos mecanismos: el control concentrado es decir, aquel operado por
un tribunal constitucional al cual se le confiere competencia exclusiva de llevar
a cabo el control concreto de las normas constitucionales y el control abstracto
del ordenamiento juridico en general; y, el control difuso, que es aquel
conflado a todos los operadores de justicia con la finalidad de que estos

apliguen la norma siempre observando que ésta sea acorde a la constitucion.

Aplicacién Directa de la Constitucién: se puede afirmar que, el caracter
jerarquicamente superior que reviste a la norma constitucional, posicionandola
sobre las normas ordinarias, tendra directa relacion con el caracter vinculante
que la acompafia, es asi que, Medinaceli (2013) manifiesta que la imposicion
de la constitucion como norma juridica, acarrea consigo varios efectos como
la posibilidad de que las normas constitucionales puedan aplicarse de forma
directa, descartando la necesidad de que medien leyes para que ésta pueda

surtir efectos juridicos, asi mismo posibilita el rechazo de la aplicacion de
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d)

9)

normas que se consideren inconstitucionales, y permite considerar a la
Constitucion como el marco de interpretacion y aplicacion de la ley.

Fuerza Vinculante de la Constitucion: como se ha mencionado, la posicién que
ocupa la norma constitucional dentro del ordenamiento juridico acarrea
diversos efectos, entre ellos el cardcter vinculante de ésta, elemento que Bernal
(2008) explica como una propiedad de la norma en razon de la cual el
destinatario adquiere el deber de obedecer o seguir lo prescrito por ella, en
consecuencia Musumeci afirma que “importa la difusion, en el seno de la
cultura juridica del pais, de la idea que toda norma constitucional-
independientemente de su estructura o0 contenido normativo-es una norma
juridica genuina, vinculante y capaz de producir efectos juridicos” (Musumeci,
2003, pag. 4).

Sobre interpretacion de la Constitucion: Este elemento caracteristico del
Estado Constitucional se refiere a la necesidad de que todo acto publico o
privado, y la aplicacién e interpretacién de toda norma independientemente de

su materia debe realizarse en obediencia a la Constitucion.

Interpretacion conforme a la Constitucion: A raiz de la fuerza vinculante y el
caracter de superioridad jerarquica del que esta dotada la norma constitucional,
se acarrea como consecuencia directa que toda norma aplicable deba ir en
armonia con los mandatos constitucionales (Medinaceli, 2013); segin Naranjo
(2011) esta cualidad se refiere ala forma de interpretacion de las leyes, mas no
de la norma constitucional, puesto que son estas las que deben ser entendidas
en relacion y obediencia a lo establecido por la Constitucion, a fin de que

guarden armonia con ella.

Influencia de la Constitucion en el debate politico: se refiere a la
implementacion de la constitucion en la toma de decisiones, en virtud de la

cual se asegura la intervencion de la mayoria de ciudadanos.



1.2. Los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos a la luz

de los derechos de los menores.

Con la finalidad de proteger y promover los derechos humanos en América, la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) cre6 el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sistema en el cual se conjugan las normas e instituciones
encargadas de velar por la garantia de los derechos humanos en los paises miembros
de la organizacion, reconociendo Yy definiendo estos derechos, estableciendo
obligaciones tendientes asu proteccion y creando instituciones encargadas de observar
el su aplicacion y cumplimiento, como lo son la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

1.2.1. Los derechos de los nifios.

En primer lugar, es importante comprender a que sujetos se hace referencia al utilizar
el término nifio, ante lo cual se debe mencionar que dentro del marco de la
Organizacion de Estados Americanos, no existe ningln instrumento que contenga una
definicion de lo que se entiende por “nifio”, sin embargo para este fin se ha tomado
como Vvalida la definicion aportada por la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas, que expresa dentro de su articulo 1 lo siguiente: “se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad.” (Convencién sobre los
Derechos del Nifio) (Organizacion de los Estados Americanos, 1989), por lo tanto, al
utilizar el término nifio, se hace referencia a todo ser humano que se encuentre por

debajo de los dieciocho afios de edad, y que no se encuentre legalmente emancipado.

Una vez comprendido el concepto del nifio dentro del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos, es importante acotar que los nifios, nifias y adolescentes son
titulares de los mismos derechos de los cuales es beneficiaria cualquier persona
independientemente de su condicion, sin embargo, los tratados y leyes referentes a la

nifiez contienen normas que hacen énfasis en la necesidad de brindar especial



proteccion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes dada su condicion de

wulnerabilidad y la importancia de su desarrollo integral en la sociedad.

Por lo tanto, a pesar de que dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos no existe un instrumento que verse especificamente sobre la nifiez, es posible
afirmar que los nifios, nifias y adolescentes, Unicamente por su calidad de seres
humanos, son beneficiarios de los derechos contenidos en todos los instrumentos que

conforman el Sistema Interamericano de Proteccidon de Derechos.

En este sentido, son varios los instrumentos que contienen normas referentes a la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes entre las cuales se puede
destacar, el Art. 7 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Organizacion de los Estados Americanos, 1948): “Todo nifio tiene derecho a
proteccion, cuidado y ayuda especiales”, y el articulo 19 de la Convenciébn Americana
sobre Derechos Humanos: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicidbn de menor requiere por parte de su familia, la sociedad y el Estado”
(Organizacion de Estados Americanos, 1969) instrumentos que se resaltan por ser el
nicleo central sobre el cual se ha edificado el Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos, y cuyos articulos evidencian la especial proteccién que se brinda a los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Asi mismo, Ibafiez (2010) menciona que dentro del marco del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos se considera que la proteccion de los derechos de los

menores corresponde a tres ejes fundamentales, la familia, la sociedad y el Estado.

En primer orden, la familia como unidad basica de la sociedad, es la llamada a
satisfacer las necesidades basicas que fomenten el desarrollo de todos sus miembros,
especialmente de los nifios, nifias y adolescentes, en segundo lugar se encuentra a la
sociedad concebida como el entorno en el cual se desarrollan las familias, siendo un
espacio de convivencia ampliado que tiene la obligacién de apoyar a la familia en el
desarrollo integral del nifio, y finalmente el Estado concebido como una estructura
juridica dentro de la cual se estableceran los organos llamados a vigilar el respeto y
garantia de los derechos de los menores y actuara a la vez como principal subsidiario

que coadyuve a la satisfaccion de las necesidades de los menores, entendiendo que el
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Estado juega un doble papel en la garantia de los derechos del nifio ya que, no se limita
avigilar su cumplimiento sino ejerce un rol activo en la satisfaccion de las necesidades

basicas que garanticen el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Por lo tanto, es posible afirmar que dentro del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se reconoce la obligacion de brindar una especial proteccion a los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes debido asu condicion de vulnerabilidad, por lo cual
se resalta que ademas de ser titulares de todos los derechos reconocidos al ser humano
estos son beneficiarios de una especial proteccion que les debe ser brindada por la
familia, la sociedad y el Estado en blsqueda de su desarrollo pleno y la satisfaccidn

de sus necesidades.

1.2.2. El Interés Superior del Nifio.

Como se ha mencionado, los nifios, nifias y adolescentes constituyen un grupo social
historicamente discriminado, la vulnerabilidad propia de su juventud y su estado de
inicial desconocimiento e incluso inocencia frente al mundo dificultan que puedan
hacer pleno uso de sus derechos sin que medie el cuidado y proteccion de terceros que
garanticen su correcto desarrollo y el goce de los derechos que, como seres humanos,
les son reconocidos, en respuesta a ello, la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de velar por el bienestar de los menores e implementar todas las medidas
concernientes que conduzcan su mayor beneficio. Es asi, que el interés superior del
nifio se refiere a un principio fundamental en la aplicacién de derechos de los menores,
en virtud del cual se potencia el reconocimiento y aplicacion efectiva de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, garantizando que en todo acto o decisién que

involucre a los menores como sujetos de derechos se observara a su mayor beneficio.

Este principio goza de reconocimiento internacional al estar consagrado dentro del
Articulo 3, inciso 1ro de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Organizacion de
los Estados Americanos, 1989), en el cual se expresa que “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 drganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino”.
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Asi mismo de acuerdo a la observacion catorce del Comité de los Derechos del Nifio,
se entiende al Principio de Interés Superior del Nifio (Asamblea Nacional, 2018) como
un concepto triple: un derecho sustantivo, un principio juridico y una norma de
procedimiento. En primer lugar, el interés superior del nifio es concebido como un
derecho de directa aplicacion reconocido en beneficio de los menores, asi mismo, Si
una norma admite mas de una interpretacion se debera obedecer a la que mayor
beneficio represente para el menor, convirtiéndose en un principio juridico v,
finalmente, todo acto por medio del cual se deba decidir sobre los derechos de los
menores necesariamente debera contemplar su interés superior convirtiéndolo en una

norma de obligatoria aplicacion en todo procedimiento.

De igual manera, Segun L6pez (2015) se considera al interés superior del nifio como
la potenciacion de los derechos de los menores, persiguiendo su evolucion y desarrollo
en un ambiente sano Yy agradable, teniendo como fin primordial el bienestar general
del nifio, y prevaleciendo sobre cualquier circunstancia paralela, es asi que el principio
de interés superior del nifio resulta ser el eje fundamental sobre el cual se debe
desarrollar todo proceso que involucre los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
formando parte de un sistema de proteccidn y garantia de los derechos de estos sujetos

con la finalidad de asegurar su desarrollo integral en la sociedad.

Si bien dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos no
existe una norma que reconozca expresamente el principio de interés superior del nifio,
este concepto ha sido adoptado por el SIDH, e incluido como fundamento en varias
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo en el caso
Las nifias Yean y Bosico (Corte Interamericana de Derechos humanos, 2005), se llega
a emitir un concepto de lo que se entiende por la prevalencia del interés superior del
nifio cuando la Corte expresa gue se debe entender como la necesidad de la satisfaccion
de los derechos de los menores que obliga al Estado y surte efectos en la interpretacidn
de los deméas derechos de la convencién cuando el caso se refiera a menores de edad,
por lo cual, es posible afirmar que este principio se encuentra reconocido Yy es utilizado

dentro del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos.

En consecuencia, se afirma que el Interés Superior del Nifio constituye un principio

juridico reconocido y aplicado internacionalmente con la finalidad de maximizar la
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garantia de los derechos de los menores asegurando que todas las decisiones que
involucren sus derechos sean tomadas atendiendo al mayor beneficio de este grupo

etario.

1.3. El derecho a la adopcion.

1.3.1. Origen

Etimoldégicamente la palabra adopcion proviene del latin adoptio, onem, adoptare, de
ad, y optare, que significa desear o prohijar (Torreblanca, 1998). La adopcion
encuentra su origen en los albores mismos de la sociedad, de forma que es posible
encontrar referencias a esta figura en diversos documentos histéricos, por ejemplo,
una de las primeras menciones conocidas sobre la adopcidn esta plasmada en la Biblia
dentro de la historia de Moisés, el profeta adoptado por una princesa egipcia, cuya
historia plasmada en el antiguo testamento evidencia la antigliedad de la costumbre de

tomar como propio a un hijo sin que exista un vinculo natural.

La adopcion como una figura legal es mencionada por primera vez dentro del Cédigo
de Hammurabi (Comision DDHH, 2022), precisamente en las normas 185 a 193 que
reconocen y regulan la adopcién, por ejemplo dentro de la norma 185 se expresa que:
“Siuno tomo6 un nio en adopcion, como si fuera hijo propio, dandole su nombre y lo
crio, no podra ser reclamado” aseveracion que puede entenderse como un
reconocimiento expreso de la figura de la adopcion asi como de los efectos que la
misma crea, separando al adoptado del seno de su familia biologica para crear un

vinculo con el adoptante que surta los mismos efectos que la filiacion natural.

Asi mismo, la norma 191expresa lo siguiente “Si uno tomo6 un nilo para la adopcion,
y lo crio y educd, funda luego una familia y tiene por ello hijos y ha resuelto quitar la
filiacion al adoptado, el adoptado no se ird con las manos vacias: el padre que lo crio
y educd, le dara un tercio de la parte que sus hijos herederos tendrian en su fortuna
(mobiliaria) y el hijo criado se rd. Del campo, huerto y casa, no le dard nada.”
evidenciando que incluso en esta época antiquisima se buscaba brindar al adoptado de
cierta sequridad, aun siendo minima, que evitara el abandono del mismo por parte del

adoptante, de igual manera.

Correa y Lagos (2014), menciona que el concepto de la adopcién como figura legal se
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desarrolld ampliamente dentro del derecho Justiniano, que cred una clasificacion de
los tipos de adopcién, asi como un procedimiento para que ésta fuera constituida,
debiendo cumplir con varios requisitos tales como la manifestacion de voluntad del
Pater Familia en audiencia con el magistrado, de la cual se debia dejar constancia en

un acta registrada.

A partir de su tratamiento en Roma, la figura de la adopcion comienza atener un mayor
desarrollo, basandose hasta el momento en la concepcion de que uno de los fines
sociales del ser humano era el continuar 0 extender su presencia a través de su
descendencia, y que en consecuencia al existir personas que por distintos motivos no
habian procreado hijos naturales la necesidad de perpetuar su descendencia se
subsanaba al acoger como propios a hijos ajenos, dandole a la figura de la adopcion

una finalidad de beneficiar al adoptante dotandolo de descendencia.

Ramos (2018) menciona que posteriormente, durante el auge del feudalismo, la
aplicacion de la adopcion se vio significativamente reducida, en razon de que no se
consideraba aceptable la creacion de lazos familiares entre sefiores y plebeyos,
situacion que cambiaria mas adelante cuando, a raiz de la Revolucion Francesa se
vuelve a mirar hacia la figura de la adopcidn, esta vez como un acto juridico creador

de relaciones que causaban efectos semejantes a la filiacion.

A partir de la primera concepcion de la adopcién, ésta ha ido evolucionando
ampliamente hasta llegar a constituir hoy en dia un mecanismo para dotar a los
menores en situaciones de vulnerabilidad de una familia estable y apropiada que pueda
satisfacer sus necesidades y garantizar el cumplimiento de sus derechos, dejando de
ser un mecanismo para que el adoptante consiga su finalidad de mantener su

descendencia y pasando a ser un mecanismo de proteccion en beneficio del adoptado.

1.3.2. Concepto.

Como se ha mencionado, la adopcion ha ido en constante evolucién desde sus inicios
hasta la actualidad, hecho que la ha convertido en objeto de diversas formas de

definirla. Para Guillermo Cabanellas (2006), la adopcion constituye el acto por medio
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del cual, a partir de un mandato real o judicial, se recibe como hijo propio a quien por
naturaleza es hijo de otro, creando artificialmente la patria potestad, asi mismo, Hernan
Gomez (2022) sefiala que, la adopcién es una institucion juridica en la cual se establece
una relacion paterno-filial entre personas que anteriormente no la tenian, relacion que

se da bajo la vigilancia del Estado.

Las definiciones mencionadas con anterioridad claramente conceptualizan a la
adopcion como un acto juridico creador de derechos y obligaciones en virtud del
nacimiento de una relacion filial entre el adoptante y el adoptado, pero no hacen
referencia ala finalidad misma de la creacion de este vinculo, respecto a lo cual Gomez

de la Torre expresa que la adopcion es:

“Proporcionar al segundo (adoptado) una familia que le brinde afecto, le procure los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales, materiales y el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, cuando ello no pueda

ser proporcionado por su familia de origen” (Reiss, 2021).

Afirmacion que guarda armonia con lo manifestado dentro de la Convencion de la
Haya (2018) Sobre la Proteccion de los Menores y la Cooperacion en Materia de
Adopcion Internacional de 1996: “para el desarrollo arménico de su personalidad, el

nifo debe crecer enun medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension”.

En consecuencia, para comprender la institucion de la adopcidn, es necesario resaltar
tres elementos fundamentales que la conforman: la creacién de un vinculo entre
adoptante y adoptado, la finalidad protectora de los derechos del menor, y la
intervencion del Estado. Por lo tanto, es posible afirmar que la adopcion es un acto
juridico por medio del cual se establece una relacién parento filial entre adoptante y
adoptado creando, en consecuencia, derechos y obligaciones que emulan a los propios
de la filiacion natural, en busqueda del desarrollo integral del menor, y la proteccién

y garantia de sus derechos, bajo supervision del Estado.

1.3.3. Fundamentos y Principios.

Como se ha mencionado, la adopcidon constituye una institucion juridica que tiene

como fin principal la proteccién de los derechos del menor buscando subsanar la
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carencia de un entorno idéneo que garantice su desarrollo integral , dotdndolo de una
familia apta para proteger sus derechos y satisfacer sus necesidades, por lo tanto es
posible afirmar que la institucion de la adopcién encuentra su fundamento en la
necesidad y obligacion del Estado de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de
los menores en situaciones de vulnerabilidad, a través de la creacion de un vinculo
parento filial que emule a la naturaleza con los derechos y obligaciones propios de la

filiacion natural.

Debido a su importancia, se hace mencion a la adopcion en distintos instrumentos
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, La Convencion de
la Haya sobre la proteccién de menores y la cooperacion en materia de adopcion
internacional, entre otros, dentro de los cuales se han establecido una serie de
principios considerados fundamentales para la existencia y desarrollo de las
adopciones, es asi que Maria de la Luz Bravo (2012) basandose en el derecho

internacional, enuncia los siguientes principios de la adopcion:

1.- Principio de Interés Superior del Nifio: Sin lugar a dudas el interés superior del
nifo es la base fundamental sobre la cual debera desarrollarse todo acto en el cual
participen o se involucren los derechos de los menores, por lo tanto este principio
constituye el cimiento sobre el cual se edifica la institucion de la adopcion, ante lo cual
el articulo 21 de la Convencion de los Derechos del Nifio, emitida por la ONU (1959),
determina que los Estados que reconocen o permiten el sistema de adopcion deberan

cuidar de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial.

2.- Respeto a los derechos fundamentales del nifio: el articulo 1 de la Convencion de
la Haya (2018) determina como objeto establecer entre los Estados contratantes un
sistema que garantice el respeto a los derechos fundamentales reconocidos por el
derecho internacional.

3.- Especial proteccion del Estado: El articulo 20 de la Convencién de los Derechos
del Nifio (1989) determina que los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren
privados de su medio familiar o que su interés superior exija que no permanezcan en

este medio, contaran con especial proteccion y asistencia por parte del Estado.

4.- Control de formalidades: El articulo 21 de la Convencién de los Derechos del Nifio

(1989), determina que el Estado deberd asegurarse del cumplimiento de todos los
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procedimientos aplicables que en virtud de la ley determinen sin lugar a dudas la

admisibilidad de la adopcién del menor.

5.- Intervencion de autoridades competentes: El ya mencionado articulo 21 de la
Convencion de los Derechos del Nifio (1989), asi mismo, determina que la adopcion
sOlo podrad ser autorizada por las autoridades competentes, siendo obligacion del
Estado garantizar que los funcionarios llamados a garantizar el cumplimiento de los
derechos del menor asi como las formalidades propias del proceso de adopcion sean

quienes intervengan en su desarrollo, ejerciendo el debido control por parte del Estado.

6.- Certeza de la situacion legal del menor: A fin de garantizar la legalidad del proceso
de adopcidn es necesario determinar en primer orden la situacion juridica del menor
con respecto a sus padres o quien ostente la patria potestad, a fin de asegurar la
adaptabilidad de este.

7.- Caracter no lucrativo: La finalidad de la adopcion debera ser el beneficio del menor
a través del esfuerzo del Estado por dotarle de una familia idonea y garantizar el
ejercicio de sus derechos, por lo tanto, ésta no puede, bajo ningin concepto, producir

beneficios econémicos para cualquiera de los intervinientes.

8.- Caracter subsidiario de la adopcion internacional: Se considera la posibilidad de la
adopcion internacional Unicamente cuando el menor no pueda ser colocado en una
familia dentro de su pais de origen, habiendo agotado todos los recursos posibles para

mantenerlo dentro de su entorno.

Una vez sefialados los principios fundamentales sobre los cuales se desarrolla la
institucion de la adopcidén, es posible afirmar que todos ellos conducen
indudablemente a la proteccion de los derechos del menor y en consecuencia a la
aplicacién del principio de interés superior del nifio como ndcleo fundamental del

proceso de adopcidn.

1.4. La Adopcién Prenatal.

Una vez comprendido el concepto de adopcion en sus términos generales, es necesario
mencionar que ésta es una institucion que presenta un amplio nimero de variantes, es
asi que en las distintas legislaciones es posible encontrar varios tipos de adopcion

como: nacional, internacional, abierta, cerrada, homoparental, entre otras. Es asi que
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se encuentra la variante que es materia de esta investigacion, la adopcion prenatal, la
cual se refiere al inicio del trdmite de adopcion del menor desde que este se encuentra

en el vientre materno.

1.4.1. Origen.

Pastore (2019) menciona que la adopcion prenatal es una figura que se da como
resultado de la evolucidn de una practica de uso comdn alrededor del mundo, el
abandono de recién nacidos por parte de sus progenitores. Esta penosa practica no se
trata de un acto de la modernidad, a lo largo de la historia han sido muy comunes los
casos de progenitores que por diversos motivos no desean o no pueden hacerse cargo
del cuidado de sus hijos, por lo cual se han implementado diversos mecanismos que
buscan evitar que estos menores sean abandonados a su suerte, creando espacios
seguros para que los padres puedan dejar a sus hijos a cargo de instituciones que

ejerzan su cuidado.

El primer antecedente histdrico de un sistema creado para el “abandono seguro” de
mfantes es el conocido como “Foundling Wheels” mplementado en Roma del siglo
XII por el Papa Inocencio Ill, que consistia en un cilindro de madera colocado en las
paredes exteriores de los hogares para nifios huérfanos, en el cual el progenitor
deposita al infante para posteriormente girar el cilindro haciendo el nifio quede al
interior del hogar de acogida, y finalmente hace sonar una campana que alertara a los

trabajadores de la institucion, permitiendo a la madre retirarse de forma andnima.

Los mecanismos que han surgido a raiz de los Foundling Wheels, han ido en constante
evolucién, adoptando diversas denominaciones alrededor del mundo, creando
mayores comodidades y seguridad para los infantes, pero manteniendo siempre el
concepto de anonimato y seguridad en el cual se fundamentan. Los mecanismos
modernos se popularizaron a partir del afio 2000 con los llamados ‘“Babyklappe”
implementados en Alemania, la principal caracteristica de estos es que el lugar donde
es depositado el infante cuenta con un sistema térmico que mantiene su temperatura,
esta medida se tomd después de que varios bebés que fueron dejados por sus padres
en mecanismos que no contaban con este sistema térmico fallecieron a causa de la
hipotermia en 1999. En Ecuador el hogar “Valle Feliz’ ubicado en Santo Domingo
implement6d el primer mecanismo de esta naturaleza, llamado “Cuna de vida” esto

después de que en el afio 2018 se realizara en Quito el sepelio de 36 fetos y recién
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nacidos abandonados en Pichincha, Santo Domingo Yy Tungurahua.

En Estados Unidos, la ley Safe Heaven (East Boston Neighborhood, 2020) faculta a
los padres a dejar a sus hijos recién nacidos (menos de 7 dias desde su nacimiento) en
instituciones que ejerzan su cuidado o entregarlos a proveedores de servicios médicos,
trabajadores sociales o agentes de orden pdblico que se encuentren en sus labores, sin
que este abandono pueda ser penalizado por la ley siempre que el menor se encuentre

en condiciones de salud iddneas y no se evidencien maltrato sobre él.
Ante esto, Clavijo y Tenecora afirman que:

Para evitar que los bebés recién nacidos sean entregados o abandonados se
crearon programas para que se puede dar en adopcion prenatal, haciendo este
proceso totalmente legal, incluso los padres adoptivos pueden ayudar
econdmicamente hasta que los bebés sean entregados y los nombres de los
padres biologicos se mantendran en total confidencialidad, de aqui se extiende
en 46 estados de los USA y posteriormente lo adoptan varios paises de
Anérica. (Tenecora & Clavijo, 2022, pag. 17).

Por lo cual, se puede afirmar que la figura de la adopcidn prenatal nace de la necesidad
de implementar una figura legal que constituya una opcién viable para que aquellos
padres que no pueden o no desean ejercer el cuidado de sus hijos puedan iniciar desde
la gestacion los tramites necesarios para entregarlos en adopcién de manera que se

proteja la integridad de los menores.

1.4.2. Concepto.

A breves rasgos, es posible afirmar que la adopcion prenatal se refiere al proceso de
adopcion en el cual el sujeto de derechos es el naciturus. Dentro del derecho, se utiliza
el término “naciturus™ para referirse a aquel concebido que va a nacer, sobre lo cual
Tenecora y Clavijo (2022) mencionan que se puede entender al naciturus como el
producto de la fecundacion que se daatravés de la union de células sexuales por medio
de las cuales la madre y el padre aportardn el material genético que dard paso al
desarrollo de la vida del embrion dotandolo de caracteristicas Unicas que definen el

desarrollo del ser humano.

Como se ha mencionado, la institucion de la adopcion se refiere a un proceso por
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medio del cual, al cumplir con los trdmites administrativos y judiciales respectivos, se
crea bajo la mira del Estado una relacion parento filial entre adoptante y adoptado. Por
lo tanto, para comprender la adopcion prenatal, inicialmente, es necesario agregar al
concepto anteriormente comprendido una particularidad distintiva, que el menor en
cuestion es aquel que ha sido concebido, pero aln no ha nacido, de tal manera
Hernandez Figueroa (2022) define a la adopcion prenatal como un proceso social y
legal que tiene como objeto establecer una relacion filial entre los padres adoptivos y
el nifio antes de su nacimiento. Asi mismo, cabe mencionar que la adopcidn prenatal
exige el consentimiento y la entrega voluntaria del menor, siendo necesario en todos
los casos que después del parto, los padres ratifiquen su decision de entregar al menor

en adopcion.

Por lo tanto, es posible definir a la adopcion prenatal como aquel proceso legal y social
que inicia con la declaracion voluntaria de los progenitores de su deseo de entregar en
adopcion al hijo nonato, declaracion que debera ser ratificada despuées del nacimiento
para que se pueda proceder a perfeccionar los tramites administrativos Y judiciales que
finalmente creardn entre los adoptantes y el adoptado un vinculo filial que imite ala

naturaleza convirtiéndose en padres e hijo.

1.4.3. Fundamento.

Existe un evidente debate en cuanto a la consideracion del naciturus como un sujeto
de derechos, el cuestionamiento con respecto al inicio de la vida, de la conciencia, y

de la susceptibilidad de contraer derechos han sido objeto de diversas teorias:

La idea Pandectista de persona: la doctrina pandectista encuentra su fundamento enel
derecho civl Romano, llevandola a una interpretacion fuertemente romanista de los
diversos conceptos juridicos. Dentro de esta doctrina se encuentra que la palabra
persona proviene del Latin “personae” que traducido se puede entender como mascara
de actor o personaje, haciendo alusion a que el hombre puede ser entendido como
persona en razon del papel que este desempefia en la sociedad. Para Martin Granizo
(1992), la persona es una realidad fisica, individual, existente, que como miembro de
la sociedad es sujeto de derechos y obligaciones; entendiéndose, por lo tanto, que el
Naciturus, al no tener una existencia fisica individual, ni desarrollar una funcion dentro
de la sociedad no es considerado como una persona y, en consecuencia, no es

considerado un sujeto de derechos hasta el momento de su nacimiento.
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La idea Ontologica de persona: La Ontologia puede ser definida como aquella ciencia
que estudia al ser, su naturaleza e interacciones, menciona que el hombre es el sujeto
con su propia individualidad y peculiaridad, dotado de un alma racional que le
proporciona su inteligencia, racionalidad y voluntad, siendo cada hombre unico,
diferenciado e irrepetible, en este sentido es posible afirmar que el ser humano no
existe en razon de la sociedad ni del papel que desarrolle en ella, el ser humano existe
en si mismo, formando parte de la sociedad como entorno de su existencia, pero no
necesitando de ésta para existir. Continuando, Calvo (2004) manifiesta que la ausencia
de saltos cualitativos en el proceso de desarrollo desde la fecundacion del 6vulo hasta
la muerte cerebral impiden cualquier separacion entre el concepto del ser perteneciente
a la naturaleza humana y su singularidad personal, a partir de lo cual se afirma que el
ser humano existe por si mismo desde el momento en que es concebido, por lo tanto
no se puede exigir la existencia fisica de la persona en la sociedad para hacerla
merecedora de derechos, cuando estos derechos estan unidos aella por el simple hecho
de su existencia humana la cual, como se ha mencionado, comienza desde el vientre

de su madre.

De esta manera, es posible afirmar que la adopcion prenatal encuentra su fundamento
en la facultad del naciturus de ser considerado un sujeto de derechos, entendiendo que
la proteccion del Estado sobre este inicia desde el momento de su concepcion,
considerando, ademas, que esta proteccidén se extiende hacia el derecho de gozar de
una vida digna que, dentro del contexto que nos ocupa, es garantizado por medio de

la adopcion.

1.5. La Adopcién Prenatal como proteccion al derecho a la vida.

De acuerdo a cifras obtenidas del portal web de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS, 2023) , cada afio se provocan aproximadamente 76 millones de abortos al
rededor del mundo, dando como resultado que el 61% de los embarazos no deseados
son interrumpidos de forma voluntaria. Un 45% de los abortos provocados anualme nte
en el mundo, son realizados en condiciones que la OMS ha catalogado como
“peligrosas” por poner en riesgo la vida y salud de la madre gestante, afirmando
ademéas que un 97% de estos abortos peligrosos son realizados en paises en vias de
desarrollo, cifra que se encuentra directamente relacionada con la ilegalidad de esta

préctica ya que, al no poder acceder a un aborto dentro del sistema sanitario, estos son

21



realizados en la clandestinidad aumentando de forma significativa los riesgos en la
salud de las mujeres gestantes, esta practica da como resultado una penosa tasa de
abortos peligrosos realizados en América Latina, siendo 3 de cada 4 los abortos

llevados a cabo en condiciones consideradas de riesgo para la madre.

Segun un estudio realizado en 2010 por el Consorcio Latinoamericano contra el aborto
inseguro (CLACAI, 2010), el 32.6% de las mujeres ecuatorianas han experimentado
algun tipo de aborto. A su vez, la Defensoria del Pueblo (2022) en el afio 2021 present6
estadisticas sobre los altos indices de aborto producidos en el Ecuador, manifestando
gue en el pais aproximadamente 21939 mujeres son atendidas por abortos cada afio.
Es necesario recordar que el aborto es un acto penalizado por la ley ecuatoriana, por
lo cual no es posible tener acceso a cifras reales que reflejen el porcentaje de abortos
producidos de forma voluntaria dentro del pais, sin embargo, el médico e investigador
Esteban Ortiz (2017) afirma que un 85% de los abortos atendidos en el territorio
Ecuatoriano son clasificados como “otros embarazos terminados en aborto” es decir,
no se ha podido identificar la causa por la cual el embarazo ha culminado en un aborto,
ante lo cual el médico afirma que un alto porcentaje de esta cifra se debe a los

procedimientos de aborto realizados de forma voluntaria.

A la cantidad de abortos realizados anualmente, la acompafan las lamentables cifras
de abandono de menores que comlnmente ocupan los titulares de los medios
informativos ecuatorianos, solamente citando algunos casos, segun diario ElI Comercio
(2023), el 17 de febrero del 2023, un trabajador de un taller mecénico escucho el llanto
de un infante, al acercarse pudo constatar que se trataba de un recién nacido, envuelto
en una manta y cubierto de hormigas, abandonado en una esquina utilizada como
depdsito de basura; el 8 de noviembre del 2021, otro recién nacido fue hallado dentro
de una funda de basura en la ciudad de Guayaquil, la noticia caus6 aln mas conmocidn
cuando se dio a conocer que la madre del neonato era una menor de 15 afios de edad,
quien habia escondido el embarazo de sus padres y finalmente habia tomado la
decision de abandonar al nifio; entre los casos que han alarmado al pais se encuentra
ademés el de Alexandra P. quien abandon6 a su hija de 17 dias de nacida en una
quebrada en la ciudad de Ambato el dia 19 de enero del afio 2020, la menor sobrevivio
tres dias a la intemperie hasta que fue hallada por un ciudadano que realizaba
actividades deportivas en el sector, sin embargo falleci6 ante de llegar a una casa de

salud, en consecuencia su progenitora recibié una condena de 25 afios de carcel al ser
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declarada culpable de la muerte de su hija a consecuencia del abandono de la menor.

Lamentablemente estos titulares no son casos aislados dentro del Ecuador, son cientos
las historias de nifios abandonados por sus progenitores en sus primeros dias de vida,
menores hallados incluso con el cordon umbilical ain adherido a su cuerpo que han
sido abandonados a su suerte. De acuerdo al Servicio Integrado de Seguridad (ECU
911, 2023), entre enero y octubre del 2021 se recibieron 230 llamadas por abandono
de nifios en todo el pais, los cuales pasan a acrecentar la cantidad de menores ubicados
en casas de acogimiento institucional que, para el 2023 alcanzaron una cifra de 2198

nifas, nifios y adolescentes.

Respecto del alto indice de abortos y abandonos registrados en el Ecuador, existe un
factor primordial a considerar, la alta cifra de embarazos adolescentes registrados en
el pais, de acuerdo al portal web del Ministerio de Salud Pdblica, diariamente 5 nifias
de 14 afos y 136 adolescentes de 15 a 19 afios son madres (INEC, 2019); segin la
Encuesta Nacional de Salud y Nutricion (ENSANUT) realizada por el Ministerio de
Salud Publica en 2012, 8 de cada 10 adolescentes menores de 14 afios quedaron
embarazadas de hombres mayores de 30 afios, dando como resultado que el 80% de
embarazos registrados en este rango de edad fueron producto de violencia sexual. Ante
esto, la Ley Organica de Salud, en su articulo 21 ha reconocido al aborto en situacio nes

de riesgo y el embarazo adolescente como problemas de salud publica.

En este contexto, es posible afirmar que existe un alto indice de madres y padres que
no se encuentran en condiciones de ejercer su paternidad ya que por diversos factores
no pueden o no desean hacerse cargo del cuidado de sus hijos, entre los cuales Gordon
(2013) destaca los siguientes: “la inmadurez afectiva, la falta de sostén familiar, la
ausencia de una figura paterna, falta de espacio fisico, la ausencia de recursos
economicos, etc.” De lo cual se asume que sean muchos los progenitores que deseen
acceder a una figura legal que les permita desistir de las obligaciones propias de su

vinculo parental, sin recurrir a un aborto o al abandono de su hijo.

Para ello, diversas legislaciones han respondido satisfactoriamente a la necesidad de
crear programas que brinden apoyo y asesoria a las mujeres que se encuentren
atravesando por un embarazo no deseado, por ejemplo segin Kluger (2012) en
Alemania existen diversas formas de asesorar y guiar a las mujeres que se encuentran

en conflicto con su maternidad, entre las cuales destaca a las consultorias que son
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asesorias brindadas por entidades estatales, privadas, religiosas, etc, cuya funcion es
orientar a la mujer ofreciéndole informacién sobre las distintas alternativas que posee,
entre ellas la adopcion.

En la actualidad, el debate sobre la despenalizacién del aborto se ha convertido en uno
de los principales temas de interés en varias legislaciones, es asi que es necesario
resaltar que la discusion acerca de la despenalizacién del aborto en distintos casos, se
aborda principalmente desde dos posiciones diametralmente opuestas, el derecho de
la mujer a decidir libremente sobre su cuerpo, en contraposicion al derecho ala vida y

ala integridad del naciturus.

La presente investigacion no busca ahondar dentro de este debate puesto que el interés
principal es resaltar que independientemente de la posicion ideoldgica que se pueda
sostener, es necesario buscar mecanismos que constituyan alternativas viables para la
proteccion de los derechos de los sujetos intervinientes en el conflicto,
especificamente en el caso que nos ocupa, alternativas que protejan la libertad de los
progenitores que se encuentran en conflicto con su paternidad pero también protejan
el derecho a la vida y la integridad del nifio por nacer, ante lo cual es posible asegurar
que la adopcion prenatal constituye una alternativa viable, y eficaz para aquellas
personas que, por diversas circunstancias, no se consideren en condiciones de ejercer

el cuidado del menor que esta por nacer.

Pastore (2019), describe a la adopcidn prenatal como una estrategia valida para brindar
acompafiamiento a las mujeres que se encuentran en conflicto con su embarazo a la
vez que se resguarda la vida del nifio en gestacion, constituyendo una alternativa para
proteger la vida de la madre y el nifio, asi mismo Ldpez (2015), manifiesta que la
adopcion prenatal busca incentivar a las madres que desean interrumpir su embarazo
a recapacitar en su decisién al tener la posibilidad de entregar voluntariamente al
menor en adopcion incluso durante la gestacion, evitando de esta manera la

interrupcion del embarazo.

Es posible afirmar que la adopcion prenatal constituye un mecanismo que asegura la
integridad fisica y psicoldgica de los progenitores puesto que les brinda una salida a
la conflictiva situacién causada por un embarazo no deseado sin tener que someterse
a un procedimiento de interrupcion voluntaria, y a la vez salvaguarda los derechos del

menor que esta por nacer, siendo importante mencionar que esta figura no solamente
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busca proteger el derecho a la vida del naciturus sino que conlleva la proteccion de

todos los derechos fundamentales del nifio que esta por nacer.

Es necesario resaltar que, una de las caracteristicas principales del proceso de adopcién
es que este se desarrolla bajo el control y tutela del Estado, el cual se encarga de
establecer la aptitud de los adoptantes para acoger al menor, por lo tanto se estudia
integramente todos los factores psicoldgicos, econdmicos, y sociales que determinaran
que los adoptantes puedan garantizar la proteccion de los derechos del adoptado asi
como la satisfaccion de todas las necesidades del menor en busqueda de garantizar el

desarrollo integral del nifio.

Por lo tanto, es posible afirmar que la adopcion prenatal constituye asi mismo un
mecanismo para asegurar que el menor que no es deseado por sus padres, que han
decidido entregarlo voluntariamente, sea ubicado en un hogar formado por padres que

estan completamente capacitados para ejercer su cuidado.

Atendiendo a la realidad, es necesario mencionar que son cientos las mujeres que dia
a dia, por diversos motivos, deciden interrumpir voluntariamente sus embarazos, de lo
cual se desprende que la ilegalidad del aborto no significa la erradicacion de esta
practica, sino Unicamente conlleva su ejecucion en la clandestinidad; por lo tanto, la
adopcion prenatal representa una figura juridica valiosa que brinda una alternativa
viable y legal a aquellas mujeres gestantes que no desean ejercer su maternidad,

asegurando la salud e integridad tanto de la madre como del nifio que esta por nacer.

1.6. La experiencia en adopcion prenatal de Chile.

Con la finalidad de comprender la inclusion de la adopcion prenatal en un sistema
juridico de amplia similitud con el ecuatoriano, se realizard un analisis de la
experiencia de Chile en cuanto ala inclusién de esta figura en su ordenamiento juridico
por medio de la Ley Nro. 19.620 (Ministerio de Justicia, 1999). Anterior a ello es
importante mencionar y analizar la inclusion de esta figura juridica en diversas
legislaciones con la finalidad de comprender la dinamica con que se ha ido

desarrollando.

Al buscar referentes a la adopcion prenatal en el ambito europeo, se ha hecho notorio

que ésta es una practica permitida en varios paises, por ejemplo en Reino Unido
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incluso se permite la colocacion temprana o “early placement” que, dentro del
programa “fostering for adoption”, permite la colocacion del menor con los futuros
adoptantes desde el momento de su nacimiento, este programa esta creado tanto para
brindar un hogar aaquellos recién nacidos cuyos progenitores han sido declarados no
aptos para su cuidado, como para aquellos casos en que estos han expresado
voluntariamente su deseo de entregar al menor en adopcion, en el caso de que la
adoptabilidad del menor surja de la propia voluntad de los padres estos deberan
ratificarla en un periodo de 6 semanas posterior al nacimiento, perfeccionando de esta
manera la adopcion. Este programa tiene la finalidad de colocar al menor lo antes
posible en un hogar que pueda ejercer su cuidado bajo la proteccién de padres que han

pasado por un arduo proceso de seleccion para ser declarados aptos para adoptar.

Segun Pastore (2019), en los Estados Unidos, el momento propicio para que los
progenitores puedan expresar su voluntad de entregar a un hijo en adopcién se
encuentra claramente determinado en cuarenta y siete Estados, de los cuales catorce
permiten que los progenitores consientan la entrega del hijo en adopcion en cualquier
momento anterior o posterior al parto y dos los estados (Alabama y Hawai) en que
Unicamente la madre bioldgica debera expresar su voluntad de entregar al hijo en
adopcion ya sea antes 0 después del parto, ratificando su voluntad después del

nacimiento y cumpliendo con las formalidades determinadas por la ley.

Asi mismo, cabe resaltar que en Estado Unidos existen agencias de adopcion cuya
finalidad es brindar acompafiamiento y asesoria a la madre que desea entregar a su
hijo en adopcion, estas agencias se encargan de guiar a las madres gestantes
ofreciéndoles toda la informacion necesaria para que puedan tomar una decision
consciente e informada, a la vez que se encargan de reunir a familias candidatas para
adoptar; otra caracteristica novedosa de este sistema es que las madres gestantes
pueden conocer a las familias candidatas, llegando incluso a tener la posibilidad de
elegir a la familia que desean que se haga cargo del menor después del nacimiento, asi
como de elegir que la adopcion sea cerrada o abierta, es decir que la madre bioldgica
pueda seguir teniendo contacto con su hijo aunque este se encuentre bajo la custodia
de sus padres adoptivos. Este proceso de adopcion se dara siempre bajo vigilancia del
Estado, cumpliendo con todos los requisitos legales del caso y buscando el beneficio

del menor como Unico fin.
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En Espafia, la posibilidad de entregar al hijo nonato en adopcion se encuentra
reconocida en el articulo 113 de la Ley de Garantias de los Derechos de la Infancia y
la Adolescencia de la Comunidad de Madrid (2023) que establece: “En los casos en
que la mujer embarazada manifieste su intencion de entregar a su hijo en el momento
del nacimiento al sistema de proteccion de menores para que sea adoptado, la

Comunidad de Madrid pondra en marcha las medidas y procedimientos oportunos.”

Dentro de la legislacion espafiola, las medidas y procedimientos mencionados se
desarrollaran en colaboracion con las entidades de atencion social y sanitaria de la
localidad, permitiendo a la madre no solo expresar su voluntad de entregar al menor
en adopcion sino iniciando los tramites necesarios para que el nifio ingrese en el
sistema de adopciones, siendo ademas obligatorio brindar a la madre informacion
sobre el apoyo brindado en la maternidad, el proceso de adopcion, la necesidad de
prestar el asentimiento de su decision después de transcurridas 6 semanas del parto, la
obligatoriedad de llevar al proceso ante un juzgador competente, y las consecuencias

propias de la adopcidn asi como su caracter de definitiva a irrevocable.

Esta norma ademés permite a la madre decidir la forma en que desea llevar su
embarazo, si desea o no conocer el sexo del nifio, si desea elegir su nombre, verle
despueés del nacimiento, permanecer con él mientras se encuentre ingresado en la casa
de salud, si desea brindar informacion que permita que el nifio la contacte a futuro, e
incluso se le brinda informacién sobre los servicios de apoyo existentes para las

mujeres que se hallan en su situacion.

En Latinoamérica se han propuesto ya proyectos de ley que buscan incluir la figura de
la adopcion prenatal en los diversos sistemas juridicos; en Colombia fue planteado el
proyecto de ley 037-2021C, llamada “ley de adopcion en el vientre” la cual busca
autorizar la entrega voluntaria en adopcidn del hijo que esta en el vientre materno y
dotar a la madre de apoyo médico y psicolégico durante su gestacion, exponiendo
como principal argumento la importancia de dotar a la mujer gestante de mecanismos
que le permitan decidir sobre la continuidad de su embarazo y el deseo de ejercer o0 no
su maternidad, afirmando que “sin afectar la garantia individual de proteger el derecho
que tiene la mujer para practicar el aborto como procedimiento para interrumpir el
embarazo cuando ella lo solicita, aun si ésta se encuentra en una de las tres causales

definidas por la Corte Constitucional, se debe fortalecer la existencia de alternativas
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para las mujeres en estado de embarazo no deseado” (Congreso Nacional de Colombia,
2021).

Esta iniciativa fue discutida en una segunda audiencia publica celebrada el 25 de mayo
del 2023 por el Congreso de la Republica de Colombia. Segun el portal web Capital
de la Secretaria de Comunicacion Publica, este proyecto lleva mas de un afio
debatiéndose ya que cuenta con una fuerte oposicion por parte de colectivos pro
decision como la organizacion Mesa por la vida y salud de las mujeres y el colectivo
Causa Justa, los cuales afirman que esta ley busca coaccionar a las mujeres gestantes

para que continllen con su embarazo.

1.6.1. Adopcion prenatal en Chile.

El 25 de agosto de 1999 fue publicada en el Registro Oficial la ley Nro. 19.620, por
medio de la cual se establece la normativa sobre la adopcion de menores en Chile,
Hernandez Figueroa (2022) menciona que este cuerpo legal tiene como proposito
orientar al ordenamiento juridico para que las normas sean desarrolladas en atencidn
al principio de interés superior del nifio, tomando en consideracion la importancia
social de la figura de la adopcién como un mecanismo de proteccién de los intereses
de los menores, siendo esta norma la que reconoceria la figura de la adopcion prenatal

en la legislacion Chilena.

La mencionada ley 19.620 fue introducida en el ordenamiento juridico Chileno a partir
del proyecto de ley Nro. 899.07 presentado por el legislador Patricio Aylwin en el afio
1993, como un proyecto que buscaba direccionar las normas sobre la adopcion hacia
la proteccion de los derechos de la nifiez y la obediencia al principio de interés superior
del nifio, estableciendo dentro de su articulo décimo la posibilidad de iniciar el trdmite
de entrega voluntaria del hijo en adopcion cuando este aln se encuentra en el vientre
materno, de manera que introdujo por primera vez la figura de la adopcion prenatal en

Latinoamérica.

Durante la primera discusion del proyecto de ley en la Camara de Diputados, la
diputada Martita Worner menciond lo siguiente: “pretendemos poner en vigencia,
dentro de las proximas semanas, una ley de adopcion moderna que recoge las

consideraciones y exigencias establecidas en la Convencién sobre los Derechos del
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Nifio, en la Declaracion Internacional de los Derechos del Nifio y, en definitiva, en
toda la legislacion comparada” (Worner, M. 1999) ante lo cual cabe mencionar que
las palabras de la legisladora resultan acertadas al destacar la modernidad de esta ley,

la cual llegaria a sentar precedentes en américa latina incluso en la actualidad.

Dentro del segundo tramite constitucional el analisis de este proyecto de ley fue
confiado a la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la
Cémara de Senadores de Chile, la cual se encargd de escuchar la opinion de diversas
instituciones con respecto de las normas planteadas. Fueron varios los argumentos
esgrimidos en contra del proyecto de ley Nro. 899.07, entre ellos, la Asociacion
Nacional de Magistrados de Menores, la Fundacidn Chilena de Adopcién y la
Fundaciébn San José para la Adopcion Familiar Cristiana, manifestaron su
incomodidad con la introduccion de la adopcion prenatal en la legislacion chilena,
afirmando que ésta podria incentivar el alquiler de vientres o la venta de menores e
inducira a los progenitores a entregar a sus hijos en adopcion en lugar de ejercer su
cuidado, afirmando ademas que la etapa de gestacion no seria la adecuada para que
una madre tome una decision de esta naturaleza, en respuesta a ello los legisladores
manifestaron la importancia de mantener esta norma al considerarla como una forma
de impedir que las madres gestantes que atraviesan un embarazo no deseado optaran
por realizarse un aborto, de forma que para, los legisladores, esta norma brindaba
proteccion al menor al salvaguardar su derecho a la vida, y a la madre al brindarle una
opcion valida y legal en caso de no desear ejercer su maternidad asi como al darle la

oportunidad de revertir su decision después del nacimiento de la criatura.

Al referirse a la adopcion prenatal, la entonces Ministra de Justicia Soledad Alvear
manifestd que ésta representa una proteccion al nifio incluso antes de su nacimiento,
resaltando que al iniciar el trdmite de adopcion durante la gestacion se garantiza que
transcurra el menor tiempo posible entre que el menor ingrese al sistema de adopciones
y que sea colocado dentro de su nuevo hogar, destacando ademas la flexibilidad propia
de esta figura al brindar a la madre la oportunidad de cambiar de opinion garantizando
la plena libertad de la progenitora de decidir si desea hacerse cargo del cuidado de su

hijo.

Tras la discusion realizada por la Camara de Senadores, estos determinaron varios
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aspectos procedimentales necesarios para la realizacion del tramite de adopcién
prenatal. En primer lugar se determind que para que pudiera proceder la entrega
voluntaria del naciturus en adopcion, la madre o los progenitores debian justificar la
existencia de circunstancias excepcionales que les impidiera ejercer el cuidado de la
criatura para lo cual se acordd que el tramite debe realizarse con el acompafiamie nto
y supervision del Servicio Nacional de Menores, hoy conocido como el Servicio Mejor
Nifiez o un organismo acreditado por él, y una vez cumplido este requisito se pudieran
iniciar todos los trdmites correspondientes al proceso de adopcion de manera que
quedara pendiente Unicamente la ratificacion de la voluntad de la madre o los

progenitores despues del parto.

Asi mismo se determind que el plazo oportuno para que la madre ratificara su decision
de entregar al menor en adopcion seria de 30 dias y en caso de que esta ratificacion no
ocurriese se entenderia como el desistimiento de la decision de entregar al menor en
adopcion, con la particularidad de que en caso de que la madre llegase a fallecer antes
de expresar su ratificacion ante el juzgado bastaria con la voluntad expresada durante
el embarazo para continuar con el tramite de adopcion, y en adhesion se determiné
que el plazo para que el juez resolviera sobre la adoptabilidad del nifio despuées de la
ratificacion de la voluntad de la madre no podria exceder los 15 dias, estas decisiones
fueron ratificadas tanto en el tercer como cuarto trdmite constitucional realizados por
la camara de diputados y por la Comision Mixta creada por diputados y senadores

respectivamente.

Es asi, que una vez concluido el procedimiento legislativo que dio nacimiento ala Ley
Nro. 19.620 en Chile, ésta fue publicada el 5 de agosto de 1999, estableciendo por
primera vez en Chile y Latinoamérica la posibilidad de iniciar el procedimiento de
adopcion mientras la criatura se encuentra en el vientre materno. Posteriormente el
articulo décimo de este cuerpo legal fue modificado en dos ocasiones, la primera por
medio de la ley Nro. 19910 publicada en 2003y la ley Nro. 19968 publicada en 2004,

y en la actualidad recoge el siguiente texto:
Articulo 10.

El procedimiento a que se refiere el articulo anterior podrd iniciarse antes del
nacimiento del hijo, solo cuando sea patrocinado por el Servicio Nacional de

Menores o un organismo acreditado ante este. En tal caso, se efectuardn los
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trdmites que correspondan, y solo quedara pendiente la ratificacion de la madre
y la dictacion de sentencia. En caso de no existir patrocinio, el tribunal remitira
los antecedentes al Servicio Nacional de Menores, suspendiendo la tramitacion

de la solicitud.

Dentro del plazo de treinta dias, contando desde el parto, la madre debera
ratificar ante el tribunal su voluntad de entregar en adopcion al menor. No
podra ser objeto de apremios para que ratifique v, si no lo hiciere, se la tendra

por desistida en su decision.

Contodo, si la madre falleciera antes de ratificar, serd suficiente manifestacion

de su voluntad de dar al menor en adopcion la que conste en el proceso.

Ratificada por la madre su voluntad, el juez citara a la audiencia de juicio para

dentro de los cinco dias siguientes.

Una vez realizado un repaso sobre la introduccion de la adopcion prenatal en la
legislacion Chilena, se procedera a analizar brevemente varios aspectos de la norma
que se consideran especialmente relevantes. Para iniciar, el inciso primero del articulo
en mencion determina que para que pueda proceder el tramite de adopcidn prenatal
este debera ser patrocinado por el Servicio Nacional de Menores, hoy conocido como
Servicio Mejor Nifiez 0 un organismo acreditado por dicha entidad, bajo prevencion
de que en caso de no existir el patrocinio, el tribunal oficiara al Servicio Nacional de
Menores y se suspendera el trdmite, se considera que esta parte de la norma es una
respuesta a la preocupacion generada por la posibilidad de que la inclusién de la
adopcion prenatal en el ordenamiento juridico diera cabida al alquiler de vientres o
venta de menores, garantizando la méxima intervencion del Estado como ente

regulador de este procedimiento.

El inciso segundo otorga un plazo de 30 dias posteriores al parto para que la madre
ratifique su voluntad expresada durante el embarazo, determinando ademéas que en
caso de que ésta no ratifique su decisién se entenderd que desiste en su intencion de
dar en adopcion al menor, de igual manera la norma es clara al expresar que la madre
no puede ser objeto de ningln tipo de coaccién que la obligue a prestar su
consentimiento, ante ello se debe mencionar que la norma es acertada al determinar

un plazo moderado para que la madre ratifique su voluntad, entendiendose que este
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plazo le brinda ala madre la oportunidad de considerar de mejor manera su decision
facilitando que ésta esté completamente segura de entregar al menor en adopcion, de
igual manera la norma resalta la importancia de que la decision de la madre no sea
coaccionada de manera que su voluntad no esté viciada de fuerza alguna y se mantenga

la integridad y validez del proceso.

El inciso tercero de la norma determina que si la madre falleciera antes de presentarse
a ratificar su decision ante el juzgado, se entenderd suficiente la voluntad expresada
durante el embarazo, esta particularidad se puede entender como una forma de brindar
mayor proteccién al menor ya que, al haberse determinado que existen causales
suficientes para declarar la adoptabilidad del nifio resultaria ilogico que el proceso se
detuviera por el de la madre ya que esta circunstancia que dejaria al menor en un estado

de mayor indefension. fallecimiento

Finalmente, el inciso cuarto de la norma brinda al juzgador un plazo de 5 dias
posteriores a la ratificacion de la voluntad de la madre para que convoque a la
audiencia de juicio dentro de la cual se debera dictar sentencia sobre el adoptabilidad
del menor, y en consecuencia este ingresara al sistema de adopciones de Chile pasando
a formar parte de la lista de menores susceptibles a ser adoptados del SENAME e

iniciando el proceso que le permitira ser ubicado con sus padres adoptivos.

De esta manera la legislacion Chilena permite que durante la gestacion se realicen
todos los trdmites correspondientes para entregar al futuro hijo en adopcion, por lo
cual dentro de esta etapa, de acuerdo a lo establecido por el articulo noveno de la ley
19620 se iniciara el tramite con la solicitud presentada por la madre ante el juzgado de
familia, una vez que la solicitud sea conocida por uno de los jueces se convocara a la
audiencia preliminar en la cual el juzgador ordenard la realizacion del informe que
determine si existen 0 no circunstancias determinantes que impidan que la madre
pueda hacerse cargo del cuidado del menor, este informe sera realizado por el
organismo autorizado que ejerza el patrocinio de la madre dentro del proceso y sera

conocido por el juzgado en la audiencia de juicio.

Respecto de los mencionados organismos autorizados, se debe acotar que de acuerdo
al articulo seis de la ley ibidem, el Servicio Mejor Nifiez otorgara la acreditacion a
aquellas corporaciones o fundaciones cuyo objeto sea la proteccion de los derechos de

los menores y cuenten con la debida competencia técnica y profesional para ejecutar
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programas de adopcion, estos organismos seran los encargados de patrocinar a la
madre durante el proceso de adopcion por lo cual, de acuerdo al articulo 9 del
Reglamento de la Ley de Adopciones deberan ser quienes soliciten ante el juzgador
competente que se declare la adoptabilidad del menor, para lo cual deberan emitir los
correspondientes informes que acrediten la incapacidad de la madre para ejercer el
cuidado de su hijo, y deberan reunir toda la informacion médica y psicosocial tanto de
la madre como del menor, con la finalidad de que, en caso de declararse la
adoptabilidad de este dltimo, se seleccione a una familia adoptiva acorde a las
necesidades del nifio, asi mismo estos organismos serdn los encargados de brindar
asesoria 'y acompafiamiento psicologico a la madre, preparandola para las
consecuencias derivadas de la entrega en adopcién del menor, incluida la posibilidad

de que este la busque en un futuro.

De igual forma, se debe resaltar que entre las causales recogidas en la norma para
declarar la adoptabilidad de un nifio se encuentra: la inhabilidad fisica o moral para
ejercer su cuidado, el no proveerle de atencion personal o econdmica por un plazo de
30 dias, y la entrega del menor a una institucion de proteccion de menores con el
manifiesto animo de liberarse de sus obligaciones paternales, siendo esta Gltima causal
la de mayor relevancia para la presente investigacion puesto que, después del parto los
menores en espera de la declaratoria de adoptabilidad son entregados al Sistema
Nacional de Adopciones y ubicados en una familia de acogida, constituyendo esta

entrega por si misma una causal de declaratoria de adoptabilidad.

Entre los organismos calificados por el Sistema Mejor Nifiez, resalta la labor realizada
por la Fundacion Chilena de Adopcion y la Fundacion San José, las cuales brindan
acompafiamiento, asesoria y apoyo a las madres gestantes que desean explorar la
alternativa de la adopcion prenatal como respuesta a sus necesidades, estas
fundaciones cuentan con paginas web de acceso publico en las cuales brindan
informacion acerca de sus programas de asistencia a mujeres embarazadas, estos
programas no se limitan Gnicamente a brindar patrocinio durante el tramite legal de
entrega en adopcion, sino que brindan un apoyo y acompafiamiento que inclusive
permite a las mujeres alojarse en las casas de acogida creadas por estas institucio nes,
en las cuales se les provee de apoyo psicoldgico y atencidbn médica buscando
garantizar la integridad fisica y psicolégica de la madre y el hijo, coadyuvando a,

cumplimiento de la obligacion del Estado de brindar asesoria y acompafiamiento
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psicologico a la madre cedente.

Durante los Gltimos, afios las organizaciones auxiliares en tramites de adopcién han
tratado de incrementar la difusion de los programas de adopcién prenatal, utilizando
las herramientas tecnoldgicas actuales para brindar informacién sobre esta posibilidad
a un mayor nimero de mujeres, buscando eliminar el estigma sobre esta practica e
informar a las madres gestantes sobre la existencia de esta alternativa que les permite
entregar a su hijo auna institucion segura y confiable paraque posteriormente el menor
sea ubicado con una familia apta y capacitada para ejercer su cuidado y garantizar su

desarrollo integral.

Entre las ventajas que representa el inicio temprano del tramite de entrega en adopcion
cabe resaltar que tanto la edad del nifio como la voluntariedad de la madre y su
predisposicion abrindar celeridad al proceso le aseguran al menor una rapida inclusién
dentro de una familia adoptiva, garantizando que el tiempo que transcurra entre su
declaratoria de adoptabilidad y su ubicacién con una familia definitiva sea el menor
posible, de tal manera que segin las cifras obtenidas del Informe Anual de la
Defensoria de la Nifiez durante el afio 2021, los nifios de menos de un afio de edad
deben esperar en promedio 1,3 meses desde que son declarados aptos para ser
adoptados hasta que son ubicados en una familia definitiva, asi mismo, de acuerdo a
informe anual presentado por el SENAME en el afio 2020 el 64% de los enlaces
adoptivos concretados en Chile durante ese periodo fueron de nifios en un rango de

edad de 0 a 3 afios.

Dentro del Informe de Gestion del Servicio Nacional de Proteccion Especializada ala
Nifiez y Adolescencia (Mejor Nifiez) (Servicio nacional de proteccion especializada a
la nifiez y la adolescencia, 2022), durante el afio 2022 se registraron 111 ingresos de
solicitudes de mujeres en conflicto con su maternidad que deseaban entregar a sus
hijos en adopcién, respecto de lo cual se debe sefialar que no todos estos tramites
culminaran en la declaratoria de adoptabilidad y posterior adopcion del menor,
recordando que una de las principales caracteristicas de la adopcién prenatal es la
facultad que se otorga a la madre para retractarse de su decisién y conservar los
derechos sobre su hijo cabe resaltar que existe un alto porcentaje de mujeres que

inician el tramite de entrega voluntaria pero que deciden no continuarlo.

De acuerdo a la Fundacion Chilena de Adopcion (Fundacion de adopcion chilena,
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2023) un 57% de las mujeres que manifestaron su voluntad de dar a sus hijos en
adopcion mediante esta organizacion desistieron de su decision, asi mismo Viviane
Galaz, directora ejecutiva de la fundacion San José manifestd que de las 3701 mujeres
que accedieron al programa de apoyo a la mujer embarazada entre los afios 1994 y
2022, fueron 1517 las que decidieron continuar con el tramite y ratificaron su decision
de entregar a su hijo en adopcién, cifras que pueden entenderse como un éxito en la
finalidad de la norma ya que la adopcién es considerada un mecanismo subsidiario
para la proteccion del menor por lo cual es necesario que la madre que entrega a su

hijo en adopcion tenga plena seguridad en su decision.

Una vez que se ha realizado un analisis de la creacion, inclusion y aplicacion de la
adopcion prenatal en la legislacion Chilena, es posible afirmar que ésta representa una
medida de amplia proteccion tanto para la mujer gestante como para menor, por medio
de la cual el Estado cumple con su obligacién de garantizar el bienestar y la proteccion
de los derechos de sus ciudadanos, buscando sobre todo la maxima garantia de los
derechos del menor que estd por nacer, en obediencia al principio de interés superior

del nifio.
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CAPITULO 2.

INCLUSION DE LA ADOPCION PRENATAL EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA.

Uno de los principales fines del Estado Ecuatoriano es la proteccion de la nifiez, sin
embargo, los nifios, nifias y adolescentes ecuatorianos enfrentan grandes adversidades
durante su crecimiento, la pobreza, la desnutricion, el maltrato y el abandono infantil
constituyen algunos de los principales desafios para el desarrollo de las infancias, asi
mismo los altos indicadores de embarazos infantiles y adolescentes, maternidad no
deseada, y aborto voluntario, llevan a comprender la necesidad de plantear una
alternativa legal que permita brindar una proteccion real a los derechos de los menores
y de las mujeres en conflicto con su maternidad, por ello el presente capitulo estara
enfocado en comprender el contexto socio-juridico del Estado Ecuatoriano y evaluar

la viabilidad de la inclusion de la figura de la adopcion prenatal en el pais.

2.1. El modelo constitucional ecuatoriano.

El articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), promulgada en el
afio 2008, lo reconoce como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
concepto introducido por primera vez en la region, dotando a la Constitucion
ecuatoriana de un caracter de novedad al ser pionera en integrar este modelo de Estado,
el cual signific6 un cambio en la dindmica estatal, al pasar de auto percibirse, de
acuerdo a lo expresado en la constitucion de 1998, como un Estado Social de Derecho
a instaurar un nuevo modelo de Estado basado en la Constitucion como norma
suprema Y la garantia de derechos como fin maximo del Estado. Para comprender el
modelo estatal ecuatoriano, es necesario hacer un recorrido por sus tres componentes,

el Estado Constitucional, el Estado de Derechos y el Estado de Justicia.

Al inicio de esta investigacion se realizd un breve recorrido histérico que permitid
conocer el proceso de evolucion que ha llevado al Estado Constitucional,
comprendiendo que este Gltimo representa la imposicion de la Constitucion como
norma fundamental del Estado, por lo cual todo acto publico y privado se realizard en

obediencia a los mandatos constitucionales, en este sentido Ferrajoli afirma que “la
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subordinacién de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una
dimension sustancial, no solo en las condiciones de validez de las normas, sino
también en la naturaleza de la democracia” (Ferrajoli, 2002, pag. 193), de lo cual se
puede comprender que la validez de las normas establecidas en el ordenamiento
juridico dejard de basarse Unicamente en el proceso de aprobacion de las mismas
pasando a encontrar su validez en la armonia que guarden con los mandatos

constitucionales.

Cabe resaltar que el contenido de la constitucion es material, organico y
procedimental, ya que en ella estan plasmados los derechos que constituyen el fin del
Estado, los 6rganos que conforman la estructura estatal y que son los llamados a
garantizar la proteccion de los derechos, y los mecanismos de participacion que
permitiran que la toma de decisiones Y la elaboracion de normas se realicen por medio
de debates publicos informados y reglados, en este sentido, se manifiesta que “en el
constitucionalismo se conjugan Estado como estructura, derechos como fin y
democracia como medio” (Avila, 2008, pag. 22), entendiendo que la Constitucion
recogera tanto los derechos reconocidos y garantizados para los ciudadanos como

todos los mecanismos de aplicacion y control de los mismos.

De esta manera, se afirma que el Estado Constitucional es aquel en el cual se reconoce
a la constitucion como norma suprema, rigida, vinculante y de directa aplicacién por
lo cual los actos publicos y privados, asi como las leyes estaran subordinados a ella,
buscando garantizar la obediencia a sus mandatos por medio de los mecanismos de

control con potestad de sancionar la inconstitucionalidad de los acto y normas.

Continuando, cabe destacar que la Constitucion de 2008 fue la primera en el mundo
en incluir la palabra “derechos” en su modelo de estado, iniciativa que se convirtié en
un punto de debate ya que Unicamente se tenia en consideracion el concepto de Estado
de Derecho, en este sentido Ramiro Avila (2008), trae a colacion una forma de
comprender al Estado de Derechos como un producto de la evolucion del Estado

respecto al derecho, ante lo cual el jurista expresa tres modelos a considerar:

- El Estado sobre el derecho: aquel en el cual el derecho esta sometido al poder,
observado dentro del Estado Absoluto.
- El Estado de Derecho: aqui el autor considera dos interpretaciones, en la

primera se entiende al derecho exclusivamente como la ley, yen la segunda se
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entiende al derecho de forma mas amplia como el sometimiento del estado al
ordenamiento juridico o incluso a la Constitucion.
- El Estado de Derechos: se considera como el sometimiento de todo acto,

norma, Yy poder pablico y privado a los derechos de los ciudadanos.

Se considera de gran importancia el aporte de Avila (2008) para la comprension de lo
que significa el Estado de Derechos, en este sentido se afirma que la inclusion de este
concepto en el articulo 1 de la Constitucion representa un acierto por parte de los
constituyentes al destacar que el fin maximo del Estado Ecuatoriano es la proteccion
de los derechos de sus ciudadanos reconocidos por medio de la Constitucién por lo
cual se crea una armonia en la coexistencia del Estado Constitucional y el Estado de

Derechos.

Respecto del Estado de Justicia, inicialmente se debe considerar que el término
“justicia” tiene diversas acepciones y formas de interpretacion, se puede llegar a
considerar que todo aspecto de la vida practica puede ser justo o injusto y ello

dependera de la valorizacion individual que cada persona pueda realizar.

Para efectos de la comprension del modelo estatal ecuatoriano, el término justicia
refleja la intencion del legislador de plasmar la busqueda de la equidad en la norma
constitucional, sobre lo cual se menciona que “la construccion y adopcioén del Estado
de Justicia implica que el Estado logre incluir e incorporar a todas las personas de la
sociedad en el desarrollo conjunto” (Jaramillo, 2011, pag. 128), de esta manera se
entiende que el Estado de Justicia es aquel que busca la superacion de la inequidad,
planteando un Estado igualitario que proteja los derechos de los menos favorecidos

basandose en la solidaridad e inclusién de todos los habitantes del Estado.

Por lo tanto, el Estado Ecuatoriano de acuerdo a lo expresado en el articulo 1 de su
Constitucion, reconoce como fin principal la garantia y proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, buscando la implementacién de un Estado
equitativo e igualitarista que garantice el desarrollo de las mejores condiciones de vida,
utilizando como base para su existencia la obediencia a la Constitucibn como norma
suprema y fundamental del Estado, considerandola jerarquicamente superior a todo el

ordenamiento juridico.

Como se ha mencionado, la presente investigacion esta orientada ala evaluacion de la
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inclusién de la adopcidn prenatal en el Ecuador, para este efecto cabe destacar que de
acuerdo a lo establecido en el articulo 95 de la Constitucion, el Estado Ecuatoriano
reconoce la participacion protagénica de los ciudadanos en la toma de decisiones,
planificacién y gestion de asuntos publicos, asi como el control de los mismos sobre
las instituciones del Estado y sus representantes, para ello se determina que el derecho
de los ciudadanos a participar en los asuntos de interés publico se ejercerd por medio

de los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria.

Asi, se considera democracia indirecta o representativa cuando los ciudadanos eligen,
por medio del voto, a sus representantes por lo cual el poder emana directamente del
pueblo pero no es ejercido por el mismo sino le es confiado a terceros, ante ello
Maritain citado por Mata (2023), manifiesta que: “el pueblo estd gobernado por
hombres elegidos por él y a los cuales se ha confilado el derecho de mandar para
cumplir funciones de naturaleza y duracién determinadas y sobre cuya actuacion
conserva una fiscalizacion regular.”, de lo cual se entiende que la democracia indirecta
resulta en la encomienda del poder a los representantes electos por medio del voto,
conservando el pueblo la facultad de fiscalizar la forma en que se utiliza el poder que

ha confiado.

La democracia directa, por el contrario, se refiere al ejercicio del poder por el pueblo
con la participacion protagdnica de los ciudadanos sin la inclusion de intermediarios,
por lo que Hurtado y Gonzales (2019), conciben a ésta democracia como la union de
la ciudadania con el gobierno através de los mecanismos de participacion. En Ecuador
la democracia participativa se ejerce a traves de la iniciativa popular normativa que
permite proponer la creacion, reforma o derogatoria de normas juridicas, la consulta

popular y la revocatoria de mandato.

Respecto de la democracia comunitaria, se menciona que su inclusion refleja la
intencion de los constituyentes de visibilizar y resaltar la participacion de los pueblos
y comunidades en la vida politica del pais, sin embargo, esta intencion resulta minima
si se considera que mas alld de la mencion realizada en el articulo 95 no se llega a
desarrollar, de manera directa, los mecanismos propios de la democracia comunitaria,
a pesar de ello (Bolado, 2019) expresa que existen dos formas de desarrollo, los
mecanismos consuetudinarios referentes a las practicas de organizacién comunal no

positivizadas que llevan a la toma de decisiones y autogestion de las comunidades en
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obediencia a sus costumbres, y los mecanismos positivizados de participacion
comunitaria, entre los que destaca los derechos colectivos contemplados en el articulo

57 de la Constitucién.

2.2. Derechos del nifio en la Constitucién del Ecuador.

Como se ha mencionado anteriormente, los nifios, nifias y adolescentes son titulares
de todos los derechos inherentes al ser humano, sin embargo, dada su condicién de
vulnerabilidad y la importancia de su desarrollo, estos son beneficiarios de una
especial proteccion por parte del Estado y la sociedad con la finalidad de proteger sus
derechos y garantizar su crecimiento en condiciones que satisfagan sus necesidades y

fomenten su desarrollo.

El articulo 35 de la Constitucion reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como un
grupo de atencidn prioritaria, calidad que se les otorga en consecuencia de su historica
condicion de vulnerabilidad, su edad y en consecuencia su falta de autonomia que les
impiden exigir y ejercer sus derechos y libertades por si mismos, por lo cual el Estado
se obliga a brindar una especial proteccion a este grupo poblacional con el fin de
garantizar la proteccion del ejercicio de sus derechos basandose en dos ejes
fundamentales: el desarrollo integral del menor y la obediencia al principio de interés

superior del nifio plasmados en el articulo 44 de la norma constitucional.

En cuanto al derecho al desarrollo integral de los menores, la misma norma otorga un
concepto, considerandolo como el proceso de crecimiento y maduracién de los
menores en un entorno familiar, escolar, social y comunitario que les brinde seguridad
y afectividad y garantice la satisfaccion de sus necesidad sociales, afectivas,
emocionales y culturales con el apoyo de las politicas publicas, de esta manera el
Estado reconoce que los nifios, nifias y adolescentes deben crecer y desarrollarse en
un entorno saludable, que les permita satisfacer sus necesidades fisicas y psicolégicas
de forma integral, de manera que estos lleven su proceso de crecimiento en

condiciones Optimas que garanticen su buen vivir.

Asi mismo, se establece que el Estado atendera al principio de interés superior del nifio

que, como se ha mencionado, se refiere a la obligacion de que toda norma y acto
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publico y privado que involucre anifios, nifias y adolescentes se realice en observancia
al mayor beneficio de los menores y de la garantia de sus derechos, la norma va incluso
mas alld cuando menciona que los derechos de los nifios prevaleceran sobre los de las
demas personas, evidenciando la intencidn de los constituyentes de potenciar el

reconocimiento y garantia de los derechos de los menores.

Mas adelante, dentro del articulo 45, se encuentran enlistados una serie de derechos
reconocidos a la nifiez, tales como el derecho a la integridad fisica y psiquica, a la
identidad, a la salud y nutricion, a la educacion, a la cultura, al deporte y recreacion, a
la seguridad social, a tener una familia, a la convivencia familiar y comunitaria, ala
participacién social, al respeto de su libertad y dignidad, a ser consultados en asuntos
que les afecten, a educarse en su idioma y contexto cultural y a recibir informacion
sobre sus progenitores ausentes, a menos que esto resultase perjudicial para su
bienestar, estos derechos resultan fundamentales en el desarrollo de la vida digna de
los menores, por lo cual se puede incluso afirmar que llegan aformar parte del ejercicio
del derecho al desarrollo integral del menor puesto que son los componentes que

garantizan que el menor pueda vivir y desarrollarse dignamente.

A demas de los derechos que han sido mencionados con anterioridad, el articulo 45
reconoce el derecho a la vida y la proteccion desde el momento de la concepcion,
enunciado que resulta de gran importancia puesto que su finalidad es proteger la vida
misma asi como la integridad y el bienestar del menor desde que este es concebido,
sin embargo, la labor del Estado Ecuatoriano en cuanto a la garantia de este derecho
resulta, pordemas, ineficiente ya que la prohibicion legal del aborto es la tnica medida
con la cual el Estado busca evitar que se vulnere el derecho a la vida del naciturus en
los casos en que la madre se encuentra en conflicto con el embarazo, medida que
resulta ineficaz si consideramos que el 85% de los abortos registrador anualmente en
el pais obedecen a causas desconocidas que bien podria relacionarse con abortos
producidos voluntariamente, ante lo cual surge una interrogante ¢A mas de la
penalizacién del aborto, cuales son los mecanismos que el Estado implementa para

garantizar la proteccion del derecho a la vida desde la concepcidn?
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2.3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los derechos de los

nifios y la adopcion.

Dentro del Estado Ecuatoriano, la Corte Constitucional es el maximo Organo de
control, interpretacion y administracion de justicia en materia constitucional, cuenta
con autonomia administrativa y financiera y su mision es garantizar la supremacia de
la constitucion, su aplicacion, y el pleno goce de los derechos consagrados en la
misma, asi como de las garantias jurisdiccionales, através de la emision de decisiones

de caracter vinculante.

Respecto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, la Corte Constitucional
ha emitido jurisprudencia de gran relevancia, que resalta la importancia de proteger y
garantizar los derechos de las infancias, asi, dentro de la sentencia Nro.2691-18-EP/21
(Corte constitucional del Ecuador, 2021), la Corte destaca la obligacion del Estado de
brindar una especial proteccion a los nifios, nifias y adolescentes reconociendo que los
derechos de los menores prevalecen incluso sobre los derechos de las demas personas
en obediencia a lo establecido en el articulo 44 de la norma constitucional, asi mismo,
la Corte resalta que, en obediencia a lo establecido en el articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacién de Estados Americanos, 1969) es
deber del Estado adoptar todas las medidas de proteccion necesarias que encaminen a
la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, dejando ver, con adn
mayor claridad, el compromiso del Estado de brindar especial atencion ala proteccidon

de los menores.

En concordancia, la Corte Constitucional ha hecho numerosas referencias al princip io
de interés superior del nifio como parte fundamental en la busqueda del bienestar de
los nifios, nifias y adolescentes, dentro de la sentencia Nro. 207-11-JH/20 (Corte
constitucional del Ecuador, 2020), se concibe al interés superior del nifio como un
principio regulador de la normativa relativa a la nifiez, fundamentado en la dignidad
del ser humano, en las caracteristicas propias de los menores y en la necesidad de
propiciar su desarrollo, para lo cual el principio de interés superior del nifio esta
orientado a garantizar el ejercicio pleno de los derechos de los menores imponiendo a
las autoridades administrativas y judiciales, asi como a las instituciones publicas y
privadas el deber de orientar sus decisiones al mayor beneficio de los nifios, nifias y
adolescentes. Asi mismo, dentro de la sentencia Nro. 2158-17-EP/21 (Corte
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Constitucional del Ecuador, 2021) la Corte expresa su adhesion a la observacion
general Nro. 14 del Comité de los Derechos del Nifio, en la cual se expresa que el
Principio de Interés Superior del Nifio se debe concebir como un derecho sustantivo,

un principio juridico y una norma procedimental.

Asi mismo, el articulo 1 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia establece que ademas
del Principio de Interés Superior del Nifio, para el cumplimiento efectivo de los
derechos de los menores, se obedecera a la Doctrina de Proteccion Integral definida
dentro de la sentencia Nro. 9-17-CN-19 (Corte constitucional del Ecuador, 2019)
como el “conjunto de normas e instrumentos juridicos y doctrinas elaboradas por los
organismos de proteccion de derechos humanos con la finalidad de desarrollar el
contenido y alcance de los derechos de los menores”, mencionando entre estos
instrumentos la Convencion de los Derechos del Nifio, las observaciones generales del
Comité de los Derechos del Nifio, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, entre otros.

De esta manera, es posible afirmar que la Corte Constitucional Ecuatoriana, por medio
de los criterios emitidos dentro de las sentencias mencionadas, resalta la importancia
de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a través de una especial
atencion brindada por el Estado con la finalidad de que, por medio de la aplicacion del
principio de interés superior del nifio y doctrina de proteccion integral, se garantice la
méxima proteccion de los menores asegurando que toda decision tomada acerca de sus

derechos se lleve a cabo observando a su mayor beneficio.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha emitido importantes criterios respecto de la
adopcion de menores en el Ecuador, de esta manera, dentro del Dictamen Nro. 8-09-
IC/21 (Corte Constitucional de Ecuador, 2021), resalta que la finalidad de los procesos
de adopcién es la realizacion de los derechos de los menores establecidos,
principalmente, en los articulo 44y 45 de la Constitucion, destacando el derecho a
gozar de un entorno familiar que garantice su desarrollo integral, y el derecho a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar, reconociendo a la familia como el

pilar fundamental para el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

De igual manera, dentro del dictamen mencionado anteriormente, la Corte
Constitucional establece que de acuerdo al articulo 11 numeral 2 se reconoce la

igualdad y no discriminacion como un principio de aplicacion de los derechos de todas

43



las personas, por lo cual la afirma que los nifios, nifias y adolescentes deben poder
acceder, sin discriminacion alguna, a procesos de adopcidn que garanticen su derecho

a la protecciéon familiar.

Ademéas de considerar la adopcion como una medida de proteccion que garantiza el
derecho de los menores a desarrollarse en un ambiente digno y saludable que les
permita llevar una vida digna, la Corte Constitucional dentro de la Sentencia Nro. 34-
19-IN/21 (Corte Constitucional del Ecuador, 2021) reconoce la necesidad de
implementar medidas no penales que protejan el derecho a la vida de las criaturas que
estan por nacer, implementando una politica publica integral que busque brindar
opciones viables a las mujeres gestantes que no desean ejercer la maternidad, entre las
cuales menciona la creacion de politicas orientadas a fomentar y facilitar la adopcién

de los menores cuyas madres se hallen en situacion de conflicto.

En consecuencia, es necesario mencionar que los criterios emitidos por la Corte
Constitucional reflejan la importancia de crear politicas pudblicas que brinden una
verdadera proteccion a los menores, para lo cual destaca la funcion cumplida por la
figura de la adopcion como una medida de proteccidn que busca dotar a los menores
vulnerables de una familia idonea que garantice su desarrollo integral y les brinde una
vida digna, ante lo cual cabe resaltar que la posibilidad de iniciar el trdmite de adopcidn
desde el momento de la gestacion fortaleceria la proteccion de la vida e integridad del

menor que esta por nacer.

2.4. Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia frente a la Adopcion Prenatal.

El articulo 1 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia determina que la finalidad de este
cuerpo normativo es disponer sobre la proteccion que el Estado, la sociedad y la
familia deben brindar a todos los nifios, nifias y adolescentes del Ecuador para
garantizar su desarrollo integral y el pleno ejercicio de sus derechos, conforme al

principio de interés superior del nifio y a la doctrina de proteccion integral.

Respecto de la doctrina de proteccion integral a la que hace referencia el codigo, se
resalta que ésta incluye la vision de los menores como sujetos activos de la sociedad
con la facultad de adquirir y ejercer sus derechos por si mismos sin que medie
representacion alguna, sobre esta doctrina (Santillan, 2011) sefiala que la sociedad es

la que debe organizarse a través de los mecanismos que permitan que los menores se
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incluyan en la convivencia social, siendo vistos como ciudadanos y por lo tanto como
sujetos de derechos y obligaciones que recaen directamente sobre ellos sin estar
condicionados por la voluntad de sus representantes, asi mismo, la Corte
Constitucional ha definido esta doctrina como el conjunto de normas e instrumentos
realizados por los organismos de derechos humanos con la finalidad de robustecer el

desarrollo y ejercicio pleno de los derechos de los menores.

En obediencia a estos principios y a la finalidad de la norma, el codigo de la nifiez y
adolescencia determina a la adopcion como una medida de proteccion judicial que se
otorga en favor de aquellos nifios, nifias o adolescentes cuyos derechos han sido
wvulnerados 0 se encuentran en riesgo de serlo, dotando al menor, que ha sido
considerado apto legal y socialmente para ser adoptado, de una familia idonea,
permanente y definitiva, de acuerdo al articulo 151 de la ley ibidem, creando entre los
adoptantes y el adoptado una relacion filial que emule en todo aspecto a un vinculo
natural tanto en los derechos como en las obligaciones adquiridas por los
intervinientes, este vinculo sera pleno, irrevocable, sin fines de lucro y basado en los

principios propios de la adopcion determinados por la ley.

Asi mismo, el articulo 153 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) determina

que todo tramite adopcion se desarrollara en obediencia a los siguientes principios.

1. Se recurrira a la adopcion cuando se hubieren agotado las medidas de apoyo a la

familia y de reinsercién familiar.

2. Se priorizara la adopcion nacional sobre la internacional. La adopcion internacional

sera excepcional.

3. Se priorizara la adopcién por parte de parejas heterosexuales constituidas

legalmente, sobre la adopcion por parte de personas solas.

4. Se preferira como adoptantes a los miembros de la familia de origen del nifio, nifia

0 adolescente, hasta el cuarto grado de consanguinidad.

5. El nifio y la nifia siempre que estén en condiciones de hacerlo deben ser escuchados
en el proceso de adopcion y sus opiniones serdn valoradas de acuerdo al desarrollo
evolutivo y emocional de cada uno. Es obligatorio el consentimiento del adolescente.

6. Las personas adoptadas tienen derecho a conocer su condicion de tal, su origen, su
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historia personal y a su familia consanguinea, salvo que exista prohibicion expresa de

esta ultima.
7. Los candidatos a adoptantes deberan ser personas idoneas.

8. Los nifios, nifias, adolescentes y los candidatos a adoptantes deben recibir una

preparacion adecuada para la adopcion.

9. En los casos de adopcion de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes alos pueblos
y nacionalidades indigenas y afro ecuatorianas, se preferira a adoptantes de su propia
cultura

El tramite de adopcion en el Estado Ecuatoriano iniciara con la declaratoria de un juez
competente sobre la adoptabilidad del menor, la cual se emitira una vez que se hayan
realizado todas las diligencias e investigaciones necesarias para determinar que el
menor Se encuentra en una de las cuatro causales contempladas por la norma para ser
declarado adoptable: el fallecimiento de ambos progenitores, la imposibilidad de
determinar quiénes son sus progenitores 0 parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad, la privacion de la patria potestad de ambos progenitores, o el
consentimiento de la madre, el padre 0 ambos progenitores segun sea el caso y siempre
que no se encuentren privados de la patria potestad, son las causales legalmente

establecidas para declarar a un menor apto para ser adoptado.

El tramite establecido porel Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se encuentre dividido
en dos etapas, el tramite administrativo que tiene por objeto estudiar e informar sobre
la situacion fisica, psicologica, legal y familiar del menor que serd adoptado, declarar
la idoneidad de los adoptantes y llevar a cabo las asignaciones de familias idoneas a
los menores adoptables, en el cual intervendran las unidades técnicas de adopciones y
los comités de asignacion familia; y el trdmite judicial que tiene como finalidad
movilizar al 6rgano judicial para que, en virtud de lo sefialado en los correspondientes
informes, se dicte la sentencia que establezca de forma definitiva el vinculo entre
adoptantes y adoptado para posteriormente proceder con su inscripcion y la

elaboracion de un nuevo registro de nacimiento del menor adoptado.

Entre los requisitos que deberan cumplir los candidatos a adoptantes, y que deberdn
ser constatados en la fase administrativa, determinados en el articulo 159 del Codigo

de la Nifiez y Adolescencia, se encuentran el estar domiciliados en Ecuador o en un
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pais que mantenga un convenio en materia de adopcion con el Estado, ser legalmente
capaces, estar en pleno ejercicio de sus derechos politicos, ser mayores de 25 afios,
tener una diferencia de edad de no menos de catorce afios ni mas de cuarenta y cinco
afios con el adoptado considerando la edad del conyuge o conviviente mas joven salvo
en los casos de adopciones entre parientes, en los casos de parejas los adoptantes deben
ser heterosexuales y mantener una relacion estable de matrimonio o union de hecho
por mas de tres afios, tener una salud fisica y mental apropiada para ejercer el cuidado
del menor, disponer de recursos economicos que les permitan satisfacer las
necesidades del adoptado, y no registrar antecedentes penales por delitos sancionados

con pena privativa de libertad.

Para que pueda proceder el tramite de adopcién serd necesario contar con el
consentimiento de diversos sujetos segun sea el caso especifico, de esta manera sera
necesario el consentimiento del adolescente que serd adoptado, del padre o la madre
que entregan voluntariamente a su hijo y que no se encuentren privados de la patria
potestad, del tutor del menor en caso de existi, del conyuge o conviviente del
adoptante de ser el caso, y de los progenitores o representantes del padre o madre
menor de edad que desee entregar a su hijo en adopcién. En todos los casos, las
personas que deban prestar su consentimiento seran asesoradas y acompafiadas por la
unidad técnica de adopciones del Ministerio de Inclusion Econdmica y Social y el
juzgador tendra la obligacion de constatar que el consentimiento sea otorgado de
forma voluntaria y sin que medie forma alguna de coaccion, asi como de que la unidad
técnica de adopciones haya cumplido a cabalidad con sus obligaciones dentro del

tramite.

Una vez concluido el tramite administrativo y judicial, y establecido el vinculo entre
los adoptantes y el adoptado, el Estado debera dar seguimiento a la familia durante los
dos afios subsiguientes al establecimiento de vinculo filial, de esta manera la unidad
técnica de adopciones brindara asesoria y acompafiamiento a los padres adoptivos y al
menor adoptado con el objeto de fortalecer los vinculos familiares y constatar el pleno

ejercicio de los derechos del adoptado.

La legislacion ecuatoriana considera a la adopcion como irrevocable, sin embargo se
establecen causales por las cuales se podra demandar la nulidad de este acto ya sea por

la falsedad de los informes presentados, la inobservancia del requisito de edad del
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adoptado en relacion al adoptante, la falta de alguno de los requisitos que deba reunir
el adoptante, la omision o vicio del consentimiento requerido segin sea el caso, o la
inobservancia del requisito planteado en el articulo 160 en los casos en que el menor

sea adoptado por su tutor.

Asi mismo, el articulo 163 establece dos circunstancias en las cuales se encuentra
prohibida la adopcién: en aquellos casos en que se ha predeterminado a los candidatos
gue seran asignados a un menor, salvo en los casos de adopciones entre familiares
hasta el cuarto grado de consanguinidad, adopcion del hijo del conyuge o conviviente

y adopcion por el tutor; y en los casos de adopcion de la criatura que esta por nacer.

Esta Gltima constituye la motivacion de la presente investigacion puesto que, a pesar
de que el Estado reconoce el derecho a la vida y proteccion desde la concepcién y
garantiza el pleno goce vy ejercicio de los derechos de los menores en obediencia al
principio del interés superior del nifio y a la doctrina de proteccion integral, es el
mismo Estado el que excluye alos menores que estan por nacer de ser beneficiarios
de un proceso de adopcion que los ubique en una familia apta para garantizar su

desarrollo integral desde las etapas més tempranas de su vida.

Cabe mencionar que, si bien los legisladores pudiesen basar esta prohibicion en la
necesidad de evitar que el trdmite de adopcion se vea corrompido por la venta de
menores, el alquiler de vientres, los vicios en la voluntad de la madre gestante, la
delicadeza del periodo de gestacion u otras circunstancias que empafien la finalidad
del proceso de adopcion, no se justifica la exclusion del naciturus del derecho a
desarrollarse dentro de un familia que garantice el ejercicio pleno de sus derechos y la
satisfaccion de sus necesidades, asi como el derecho de la madre gestante de entregar

a su hijo en adopcion, facultad que si le es brindada a las madres de hijos ya nacidos.

48



3.- Propuesta de reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

A partir del estudio realizado se logré comprender la necesidad de incluir una figura
legal que represente una alternativa viable para efectivizar el cumplimiento de los
derechos de los menores desde las etapas mas tempranas de su existencia, de manera
que se garantice el goce de todos sus derechos, especialmente de la proteccion de su
vida e integridad desde la concepcion, a la vez que se busque brindar protecciéon a
aquellas madres gestantes que se encuentren en situacion de conflicto con su
embarazo. Por lo tanto, se considera que la respuesta a la problematica planteada en
este trabajo investigativo se hallaria en una reforma al Codigo de la Nifez y
Adolescencia (Congreso Nacional, 2003) respecto de la prohibicion establecida en el
articulo 163 respecto de la adopcion de la criatura que estd por nacer; y respecto a

varios aspectos referentes al tramite de adopcion.

En consecuencia, y para un mayor entendimiento de esta investigacion, se considera
pertinente desarrollar un modelo de propuesta de proyecto de ley en los siguientes

términos:

1.- Exposicion de motivos.

Entre los instrumentos internacionales alos cuales el Estado Ecuatoriano se encuentra
suscrito, resalta que La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
(Organizacion de Estados Americanos, 1969) en su articulo cuarto reconoce que toda
persona tiene derecho a que se respete su vida, derecho que debera ser protegido por
la ley, generalmente, desde el momento de la concepcion, en consecuencia expresa
que nadie podra ser privado arbitrariamente de la vida, asi mismo expresa que todo
nifo tiene derecho a beneficiarse de las medidas de proteccion que su condicidn
requieren por parte de la familia, la sociedad y el Estado; de igual manera, dentro del
articulo sexto de la Convencién delos Derechos del Nifio se expresa que todo nifio
tiene derecho inherente a la vida y a un nivel de vida que le permita un correcto
desarrollo, de acuerdo a lo establecido en el articulo veinte y cuatro, sefialando ademas
que el Estado tiene la obligacion de adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas para garantizar la proteccion de los menores

contra cualquier forma de dafio.

En concordancia, la Constitucion del Estado Ecuatoriano dentro de su articulo 35
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reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como un grupo de atencion prioritaria con
lo cual reconoce la necesidad de brindar una especial proteccion por parte del Estado,
con la finalidad de garantizar el goce efectivo de sus derechos, asi mismo la norma
constitucional reconoce la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de
promover el desarrollo integral de los menores y asegurar el ejercicio pleno de sus
derechos, entre los cuales reconoce y garantiza el derecho a la vida y la proteccion
desde el momento de la concepcidn, haciéndolos beneficiarios de todos los derechos
inherentes al ser humano, ademéas de los propios de su condicién, en obediencia al
principio de interés superior del nifio y con la finalidad de garantizarles un desarrollo

integral adecuado que les permita llevar una vida digna.

Sin embargo, a pesar de que las normas estatales reconocen y garantizan los derechos
de los menores, en la vida préctica existe un alto indice de vulneraciones a los derechos
de este grupo de atencion prioritaria, la negligencia, el maltrato, el abandono, la
violencia sexual, la pobreza, la desnutricion, la falta de educacion, entre otros,
representan los principales problemas a los que se enfrentan los nifios, nifias y
adolescentes ecuatorianos, lo cual se ve reflejado en los 2226 menores en acogimie nto
institucional registrados hasta junio del afio 2022 (Ministerio de Inclusidn economica
y social, 2022).

Ademas de los inconvenientes que los nifios, nifias y adolescentes enfrentan en su
desarrollo, existe otro factor de gran importancia a considerar, el alto numero de
criaturas por nacer que no son deseadas 0 cuyos progenitores no son capaces de ejercer
su cuidado ya sea por la falta de idoneidad psicolégica, econdémica o fisica, en un pais
conuna alarmante cifra de maternidad adolescente e infantil donde diariamente 5 nifias
menores de 14 afios y 136 adolescentes de entre 14 y 19 afios se convierten en madres

(Ministerio de Inclusion econémica y social, 2022).

De la mano de la alta cifra de embarazos infantiles y adolescentes registrados en el
pais se encuentra la cantidad de embarazos terminados en aborto, considerando que el
85% de abortos registrados anualmente son catalogados como “otras causas”, por lo
cual es posible afirmar que podrian corresponder a interrupciones voluntarias de
embarazos no deseados, evidenciando que las medidas tomadas por el Estado para

proteger la vida desde la concepcion podrian no ser las mas adecuadas.

En la bUsqueda de una alternativa legal viable que fortalezca la proteccién del derecho
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a la vida desde la concepcidn, asi como el desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes hacia una vida digna, se considera que la adopcion prenatal comprenderia
una opcién factible para que aquellas madres que se encuentren en conflicto con su
maternidad o no se hallen en circunstancias idoneas para ejercer el cuidado de sus hijos
puedan entregarlos voluntariamente en adopcién desde que estos se encuentran en el
vientre, de forma que se asegure que estos sean incluidos, en el menor tiempo posible,
en una familia definitiva que sea apta para ejercer su cuidado y garantizar la

satisfaccion de sus necesidades bajo la tutela y control del Estado.

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos manifiesta que
toda persona tiene derecho a que se respete su vida, derecho que esta protegido por la

ley e inicia, generalmente, desde el momento de la concepcion.

Que, el articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos manifiesta que
todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor

requiere por parte de su familia, la sociedad y el Estado.

Que, el articulo 6 de la Convencion de los Derechos del Nifio manifiesta que todo nifio

tiene derecho inherente a la vida.

Que, el articulo 19 de la Convencion de los Derechos del Nifio expresa que el Estado
debe tomar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas para
la proteccién del nifio frente a todas las formas de violencia, dafio, negligencia,

maltrato o explotacion mental o fisica.

Que, el articulo 27 de la Convencion de los Derechos del Nifio manifiesta que todo
nifio tiene derecho a un nivel de vida que le permita su desarrollo fisico, mental,

espiritual, moral y social.

Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce al Estado

Ecuatoriano como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Que, el articulo 35 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a los

nifios, nifias y adolescentes como un grupo de atencidén prioritaria.
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Que, el articulo 44 de la Constitucion de la Repulblica del Ecuador reconoce la
obligacion del Estado, la sociedad y la familia de promover el desarrollo integral de
los nifios y asegurar el pleno ejercicio de sus derechos en observancia al principio de

interés superior del nifio.

Que, el articulo 45 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador reconoce que los
nifios, nifias y adolescentes gozaran de los derechos reconocidos a todo ser humano,
asi como de los especificos de su edad, entre los cuales destaca el derecho a la vida y

a proteccion desde la concepcion.

Que, el articulo 66 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador reconoce a todos
los ciudadanos el derecho a la inviolabilidad de la vida, el derecho a una vida digna,
el derecho a la integridad personal, el derecho a la igualdad formal y material y a la no
discriminacion, el derecho a tomar decisiones libres e informadas sobre la vida sexual

y reproductiva, entre otros.

Que, el articulo 69 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce que los
hijos tendran los mismos derechos independientemente de los antecedentes de

filiacién natural o adopcion.

Que, el articulo 1 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, reconoce la obligacion del
Estado, la sociedad y la familia de brindar proteccion alos nifios, nifias y adolescentes
buscando su desarrollo integral y el pleno goce de sus derechos, para lo cual regula los
derechos y deberes de los menores, asi como los medios para su aplicacién conforme

al principio de interés superior del nifio y la doctrina de proteccion integral.

Que, el articulo 2 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce como sujeto
protegido a todo ser humano desde el momento de la concepcidn hasta los 18 afios de
edad.

Que, el articulo 6 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce el principio de

igualdad y no discriminacion.

Que, el articuo 8 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce la
corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia en la obligacion de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar el pleno ejercicio de todos los derechos

de los menores.
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Que, el articulo 11 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce el principio de

interés superior del nifio.

Que, el articulo 20 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce y garantiza el

derecho a la vida.

Que, el articulo 22 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce el derecho a la

familia y la convivencia familiar.

Que, el articulo 26 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce el derecho a una

vida digna.

Que, el articulo 151 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce que la adopcién
tiene por objeto garantizar una familia idénea, definitiva y permanente a los menores

que sean aptos para ser adoptados.

Que, el articulo 217 del cddigo de la nifiez y adolescencia reconoce a la adopcion como

una medida de proteccion judicial.

LEY ORGANICA REFORMATORIA DEL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA.

Articulo 1. Reformese el articulo 161 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en este

sentido:

Articulo  161.- Consentimientos necesarios. - Para la adopcién se requieren los

siguientes consentimientos:

1. Del adolescente que va a ser adoptado.

2. Del padre y madre del nifio, nifia o adolescente que se va a adoptar que no
hayan sido privados de la patria potestad.

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 retna los requisitos legales.

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

6. De la madre gestante que desee entregar a su hijo en adopcion, el cual

deberé ser ratificado en un término no mayor a treinta dias despues del
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parto.

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 sefialadas en el articulo siguiente.

Articulo 2. Eliminese el primer inciso del articulo 163 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia “se prohibe la adopcion de la criatura que esta por nacer”, el cual

quedard asi:
Articulo 163.- Adopciones Prohibidas. Se prohibe la adopcion:

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 redina
los requisitos legales. No obstante, alun en estos casos los candidatos a adoptantes

deben ser declarados idoneos de acuerdo con las reglas generales.

Articulo 3. A continuacion del articulo 289 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia

inclayase el siguiente:

Articulo 289.1.- Forma de otorgar consentimiento para la adopcion del hijo que esta

por nacer:

La o los progenitores que deseen dar en adopcion al hijo o hija que estd por nacer
presentaran una solicitud al juez del domicilio de la madre gestante. La peticion debe

contener los nombres, apellidos; profesion o actividad, y domicilio de los solicitantes.

El juez calificard la peticion dentro de las setenta y dos horas siguientes a su
presentacion y dispondra el reconocimiento de firma y ribrica de la o los peticionarios.
Hecho el reconocimiento de firmas el juez informara a la o los solicitantes de las
consecuencias juridicas y sociales de la adopcién, dispondra que la Unidad Técnica de
Adopciones preste asesoramiento y acompafiamiento gratuito sobre las implicaciones
de la adopcion; y otorgara el plazo de treinta dias posteriores al parto para que la o los
progenitores ratifiquen su decision de entregar al menor en adopcion, una vez realizada
la ratificacion el juez deberd sefialar fecha y hora para la audiencia que debera

realizarse en un término no mayor a quince dias de presentada la ratificacion.
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Con la declaratoria de adoptabilidad del menor el juez dispondré a la Unidad Técnica
de Adopciones y a los Comités de Asignacién Familiar para que procedan con la
asignacion 'y emparentamiento del menor, asi como todos los trdmites propios de la

fase administrativa del procedimiento de adopcion.

Disposicion Final. - La presente ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en

el Registro Oficial.
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CONCLUSIONES.

1.- El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en consecuencia
de ello busca llegar a un Estado justo y equitativo teniendo, como fin méximo, la
garantia de los derechos reconocidos en favor de sus ciudadanos en obediencia a los
mandatos de la Constitucion como norma suprema, por ello, todas las normas que
componen el ordenamiento juridico, asi como los actos y decisiones del poder publico
y privado deben guardar armonia con la Constitucion como norma jerarquicamente

superior, lo cual se garantiza por medio del control constitucional.

2.- Por lo establecido en el articulo 35 de la norma constitucional, el Estado
Ecuatoriano reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como un grupo de atencidn
prioritaria, cualidad que les hace sujetos de una especial proteccion por parte del
Estado, el cual se obliga a brindarles todas las medidas de proteccion necesarias para
asegurar el pleno ejercicio de los derechos que, como seres humanos, les son
reconocidos, guardando armonia con los mandatos establecidos en diversos
instrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convenciébn Americana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, entre otros.

3.- La proteccion brindada por el Estado Ecuatoriano a los nifios, nifias y adolescentes
que viven dentro de su territorio se basa, fundamentalmente, en el principio de interés
superior del nifio y la doctrina de proteccion integral como medios para garantizar el
desarrollo integral de los menores. Entendiendo que el Estado debe garantizar a los
nifos, nifias y adolescentes todos los medios y medidas de proteccion que les aseguren
un desarrollo pleno en condiciones adecuadas para su crecimiento y formacion, de
manera gue estos puedan ejercer sus derechos y gozar de una vida digna, para ello el
Estado debera asegurar que todo acto o decision que involucre a los menores como
sujetos de derechos se realice considerando, por sobre todas las cosas, el mayor

beneficio para los nifios, nifias y adolescentes.

4.- A pesar de que la norma reconoce y garantiza los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, en la practica este continla siendo un grupo altamente wulnerable
afectado por un sinnimero de adversidades que dificultan su desarrollo, asi, el
maltrato, el abandono, la desnutricion, la violencia fisica, psicoldgica y sexual, asi

como, las carentes condiciones de vida en que se desenvuelven muchos menores
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representan un reto para el Estado en la bisqueda de proteger sus intereses.

5.- Entre los principales problemas que enfrenta el Estado Ecuatoriano se encuentra la
proteccion del derecho mas basico y fundamental para un ser humano, el derecho a la
vida, ya que, el alto indice de abortos relacionados con embarazos no deseados e
incluso con la alta tasa de maternidad infantil y adolescente registrada en el pais ponen
en evidencia la falta de éxito del Estado en la blsqueda de garantizar el derecho a la
vida y la proteccion desde la concepcion establecido en el articulo 45 de la norma
Constitucional, siendo la penalizacién del aborto la Unica medida con la cual el Estado
busca proteger el derecho a la vida, medida que lamentablemente resulta ineficiente
puesto que no conlleva la erradicacion del aborto sino la realizacion de abortos

clandestinos e inseguros que constituyen un riesgo para la salud publica.

6.- Dentro de las medidas de proteccién que el Estado reconoce en favor de los
menores en condicién de vulnerabilidad se encuentra la adopcién, figura juridica en
virtud de la cual se crea un vinculo entre los padres adoptantes y el menor adoptado
que emula, en todo aspecto, al vinculo creado por la filiacion natural, con todas las
caracteristicas, derechos y obligaciones propias de la relacion entre padres e hijos,
dotando al menor de una familia apta para brindarle proteccion y un entorno saludable

que garantice su correcto desarrollo asi como el ejercicio pleno de sus derechos.

7.- Entre las diversas variantes que contempla la figura de la adopcidn, se encuentra la
adopcion prenatal, la cual se caracteriza por permitir que el trdmite de entrega
voluntaria en adopcion inicie desde la concepcidn, esta figura juridica se ha
implementado como respuesta a los altos indices de embarazos no deseados, ya que
brinda a la mujer gestante una alternativa legal y eficaz que le permite deslindarse de
una maternidad conflictiva, a la vez que protege la vida a integridad del menor que
esta por nacer puesto gque, permite a la madre iniciar desde el embarazo el tramite de
entrega en adopcidn de su hijo, dejando a salvo el derecho de la misma de retractarse
de su decision durante un periodo determinado después del parto, de forma que se
busca brindar la mayor proteccion a los derechos tanto de la madre como del menor

antes y después del nacimiento.

8.- De acuerdo a lo establecido en el articulo 161 numeral 1 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia se prohibe que el tramite de adopcion inicie desde el momento de la

gestacion por lo cual, el Estado Ecuatoriano excluye a la criatura que esta por nacer
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de la aplicacion de esta medida de proteccion, en una clara contradiccion asu derecho
a la proteccion desde la concepcién, asi como del principio de igualdad y no

discriminacién establecida en la Constitucion.

9.- Tras analizar la aplicacién de la adopcién prenatal en diversas legislaciones, con
una especial atencion al caso Chileno, se comprende que esta figura representa un
importante avance en la proteccién de los derechos tanto del menor que se encuentra
en el vientre como de la madre gestante, ya que busca garantizar que el nifio sea
integrado, en el menor tiempo posible, en el seno de una familia apta para ejercer su
cuidado y satisfacer sus necesidades llevandolo a un desarrollo integral y una vida
digna, a la vez que brinda el mayor respeto y proteccion a los derechos de la mujer

gestante.

10.- Es necesario que el Estado Ecuatoriano adopte medidas que constituyan una
proteccion real para el derecho a la vida y la integridad de los menores desde el
momento de la concepcion, para lo cual se deberd ampliar la vision estatal que, por
ahora, solamente utiliza la prohibicion legal del aborto como Unico medio para evitar

que se atente contra la vida o dignidad del naciturus.

11.- Por lo tanto, se considera necesario incluir la figura de la adopcién prenatal dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano con la finalidad de brindar proteccion a los
derechos fundamentales de los menores, para lo cual se debera realizar una reforma al
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia que elimine la prohibicién de la adopcion de la
Criatura que estd por nacer y establezca, dentro de la normativa ecuatoriana, el
procedimiento adecuado para el inicio del tramite de adopcion desde la gestacidn,
garantizando el cuidado y proteccion de la vida e integridad del menor, asi como los

derechos fundamentales de la madre gestante.
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RECOMENDACIONES.

1.- Debido a la imperante necesidad de crear politicas publicas tendientes a garantizar
el derecho ala vida y la proteccién desde la concepcidn, asi como el desarrollo integral
de los nifios, nifias y adolescentes en condiciones de vida dignas, se recomienda la
reforma del Codigo de la Nifiez y Adolescencia respecto de la figura juridica de la
adopcion, de modo que, inicialmente, se elimine la prohibicibn de la adopcion del
naciturus y, en consecuencia, se establezca dentro de la normativa correspondiente el
tramite a realizarse para la entrega voluntaria en adopcion del menor que esta por nacer

Yy su posterior adopcion.

2.- Con la finalidad de fortalecer la proteccion brindada a los derechos de las mujeres
en conflicto con su maternidad, se recomienda que el Estado, a través de la Unidad
Técnica de Adopciones del Ministerio de Inclusion Econémica y Social, les brinde
atencion y acompafiamiento psicologico continuo para permitirles llevar el proceso de
gestacion de manera informada y responsable aun cuando no deseen ejercer el cuidado

del menor a futuro.

3.- A fin de brindar mayor proteccion a los derechos de los menores en situacion de
wvulnerabilidad se recomienda que el Estado ejerza una mayor fiscalizacion sobre la
labor de los 6rganos auxiliares de los tramites de adopcion con la finalidad de
asegurarse de que el proceso de adopcion se realice con eficacia y celeridad
asegurando que transcurra el menor tiempo posible entre el inicio del tramite de

entrega en adopcién y la inclusion del menor en una familia apta para su cuidado.
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