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Resumen

La normativa nacional e internacional de los derechos humanos establece que los
nifios y nifias adoptados tienen derecho a conocer su condicion de tales y acceder a
informacidn sobre su origen, su historia personal y su familia consanguinea. Estos elementos
constituyen parte esencial de su derecho humano a la identidad y es obligacion del Estado
garantizar su correcto ejercicio; sin embargo, existen casos de personas adoptadas en el
Ecuador que han sufrido la vulneracion a su derecho humano a la identidad.

Los resultados del proceso investigativo se plasman en tres capitulos: en el primero
se encuentra el marco conceptual y de proteccion nacional e internacional sobre el derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas, con especial énfasis en los nifios y nifias
adoptados; en el capitulo segundo, a través de diversas entrevistas, se analizan casos
concretos de personas adoptadas que han sufrido vulneraciones a su derecho humano a la
identidad, asi como también las decisiones del Estado ecuatoriano para garantizar este
derecho; y, finalmente, en el tercer capitulo se presenta una propuesta de exigibilidad
estratégica para la garantia del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas en

el Ecuador.

Palabras clave: Derechos humanos, derecho humano a la identidad, adopcion,

exigibilidad estratégica.
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Introduccion

Uno de los més bellos recuerdos de mi nifiez es el de mi madre ensefiandome a rezar
antes de ir a la cama. En aquellas oraciones, pediamos a Dios que cuide a mis dos mamas:
mi madre adoptiva y mi madre bioldgica. No la conozco, no sé si esta viva, no sé quién es.
No conozco mi origen, ni las circunstancias que dictaron mi destino, mucho menos, a mi
familia consanguinea. Lo Unico que sé es que fui adoptado por las personas que salvaron mi
vida. Soy adoptado, orgullosamente adoptado, porque no se trata de una circunstancia
aislada; el ser adoptado se lleva siempre en el alma, como una cicatriz. Es, quizas, el hecho
mas importante que ha marcado la configuracion de mi propia identidad.

En uno de los didlogos de la obra “Edipo Rey” escrita por Séfocles, el protagonista
se dirige a Corifeo para decir: “yo sigo queriendo conocer mi origen, aunque sea humilde [...]
Y si tengo este origen, no podria volverme luego otro, como para no llegar a conocer mi
estirpe.”* Los nifios y nifias adoptados, de la misma manera que Edipo, necesitan conocer la
verdad sobre sus origenes, historia personal y familia consanguinea. Esta informacion
constituye parte de su derecho humano a la identidad, en cuanto es fundamental para la
construccion de la personalidad de quienes han sido adoptados. Por tanto, no se trata tan solo
de una necesidad, sino de un derecho que, como tal, debe ser garantizado y exigido por sus
titulares.

La problematica radica en que muchas personas adoptadas que buscan ejercer su
derecho humano a la identidad no pueden hacerlo, pues existen incumplimientos de parte del
Estado ecuatoriano que no han permitido garantizar el ejercicio de este derecho humano
correctamente. Existen personas adoptadas que no conocen su condicion de tales; y, en otros
casos, existen personas adoptadas que no pueden acceder a informacion sobre su origen,
historia personal y familia consanguinea. Esto constituye una violacion a su derecho humano
a la identidad.

En virtud de lo expuesto, a través de un estudio retrospectivo, la presente

investigacion tiene como principal objetivo conocer en qué medida el Estado ecuatoriano ha

! Séfocles, Edipo Rey, Biblioteca Virtual Universal, Disponible en:
http://www:.biblioteca.org.ar/libros/133636.pdf Acceso en: 17/11/2018.
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garantizado el ejercicio del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados en
Ecuador desde el afio 2008, para posteriormente presentar una propuesta de exigibilidad
estratégica que busque modificar la realidad de las personas adoptadas en el Ecuador.

Con el fin de alcanzar su objetivo principal, los capitulos primero y tercero fueron
realizados a través del uso de fuentes primarias y secundarias. En el segundo capitulo se
aplicé una metodologia de caracter cualitativo, pues pretende transmitir, a través de sus
testimonios, el sentir y la dptica de los actores que protagonizan el sistema de adopciones en
el Ecuador, para conocer directamente sus sensaciones y aspiraciones en materia de derechos
humanos. El método se implementa a través de entrevistas abiertas que permiten establecer
didlogos intersubjetivos y sinceros con las personas entrevistadas: i) tres mujeres adoptadas,
quienes, de manera libre y voluntaria, han abierto su corazdn para compartir sus experiencias
sobre la problematica que han enfrentado al momento de ejercer su derecho humano a la
identidad en el Ecuador; ii) una madre adoptiva, con el fin de conocer la problematica que ha
enfrentado para que su hijo adoptado pueda ejercer su derecho humano a la identidad, asi
como la percepcidn acerca de la actuacion del Estado ecuatoriano; y, iii) representantes del
Estado ecuatoriano, quienes exponen la vision estatal del derecho humano a la identidad de
las personas adoptadas y las acciones implementadas para garantizarlo.

Los resultados de la investigacion se reflejan a lo largo de tres capitulos que dan
cuenta de la consecucion de los tres objetivos especificos planteados: i) identificar el marco
tedrico- conceptual y de proteccion nacional e internacional sobre el derecho a la identidad
de los nifios y nifias adoptados; ii) conocer casos concretos de vulneracion al derecho humano
a la identidad y analizar las acciones que ha tomado el Estado ecuatoriano en relacién a su
deber de garantizar este derecho; v, iii) elaborar una propuesta de exigibilidad estratégica que
incluya los componentes: politico, social y juridico.

En el capitulo primero se ubica el marco teérico conceptual del derecho humano a la
identidad de los nifios y nifias adoptados, con especial énfasis en las dimensiones [estéatica y
dinamica] de la identidad, el conflicto de derechos que existe entre los actores que forman
parte del fendmeno de la adopcion y el interés superior del nifio como formula de solucién
del mencionado conflicto. Asimismo, se encuentra el marco de proteccién nacional e
internacional que cobija el derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados y

establece las obligaciones del Estado ecuatoriano en relacion a este derecho humano.
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En el segundo capitulo, el tipo de muestreo seleccionado ha sido el muestreo
intencionado; es decir, se realiza una investigacion intensiva de caracter analitico: a través
de los testimonios de tres mujeres adoptadas y el de una madre adoptiva, se exponen casos
concretos de vulneraciones al derecho humano a la identidad y, posteriormente, por medio
de entrevistas a agentes estatales y el analisis de sus decisiones politicas y normativas, se
analizan las acciones que ha tomado el Estado ecuatoriano en relacién a su deber de
garantizar este derecho.

El tercer capitulo presenta una propuesta de exigibilidad estratégica, de caracter
participativo y con enfoque de derechos humanos, para la garantia del derecho humano a la
identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador, que se aborda desde tres diferentes
perspectivas: la politica, la social y la juridica. La estrategia de exigibilidad es el reflejo del
sentir de las personas adoptadas y pretende modificar los factores que influyen en el escenario

de las adopciones, para alcanzar una realidad mas justa y mas humana.
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Capitulo Primero

El derecho humano a la identidad de los nifios y niflas adoptados

En el presente capitulo se delimita el concepto y contenido del derecho a la identidad
de las personas adoptadas, entendido éste como un derecho humano. Posteriormente, se
explica el conflicto de derechos que existe entre los nifios y nifias adoptados, sus padres y
madres adoptivos y sus progenitores, asi como también la relacion del principio de interés
superior del nifio con el derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados.
Asimismo, se expone el marco de proteccion juridica de este derecho en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos y en las normas internas del ordenamiento

juridico ecuatoriano.

1. Derecho humano a la identidad y sus dimensiones

En un inicio, el derecho humano a la identidad fue considerado como una ficcion
estrictamente juridica desde su dimension estatica, especialmente relacionada con la
identificacion fisica, bioldgica o registral de la persona humana. Sin embargo, el desarrollo
del derecho humano a la identidad ha evolucionado hasta alcanzar una dimension dinamica
que se relaciona con el conjunto de atributos y cualidades que definen la personalidad de
cada ser humano.

El derecho a la identidad personal se ha configurado en sus fundamentos en el derecho
italiano, tanto en su dimension tedrica como jurisdiccional. Desde el desarrollo de la doctrina
juridica, De Cupis fue uno de los primeros autores en conceptualizar el derecho a la identidad
de las personas.? El derecho a la identidad expresa que la identidad personal [el ser en si
mismo con los propios caracteres y acciones], constituye la misma verdad de la persona y
ésta no puede destruirse, a la vez que el ser en si mismo significa serlo también

aparentemente, en el conocimiento y en la opinion de los otros, y significa serlo socialmente.?

2 Adriano, De Cupis, “Il diritto della personalit”, en Tratt. Dir. civ. e comm., dirigido por Cicu A. y
Messineo F., Milan (1959), tomo II, 3.

3 Karla, Cantoral Dominguez, “El Derecho a la Identidad del Menor: El Caso de México.”, acceso en:
03 de febrero de 2018, disponible en: http://www.scielo.org.bo/pdf/rbd/n20/n20_a03.pdf, 59.


http://www.scielo.org.bo/pdf/rbd/n20/n20_a03.pdf
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Esto es, la identidad entendida desde dos aristas: i) la verdad de la persona [el yo] desde una
perspectiva individual; y, ii) la percepcion de las deméas personas [el otro] sobre el yo, desde
una mirada colectiva.

Desde el desarrollo jurisdiccional, la Corte Suprema de Italia del afio 1971, en una
decision que ha marcado un hito histérico para el desarrollo del derecho a la identidad,
establecid el derecho de cada persona a ser reconocida en “su peculiar realidad” con los
“atributos, calidad, caracteres, acciones, que lo distinguen respecto de cualquier otro
individuo”.* La Corte establecié un caréacter distintivo esencial para el reconocimiento del
derecho a la identidad: la diferencia con respecto a cualquier otra persona. Esto es, la
identidad comprendida como un elemento diferenciador de la persona en oposicion a las
demas personas [el yo frente a los otros].

En este mismo sentido, Fernandez Sessarego destaca el fallo de la Corte de Casacion
italiana, de 22 de junio de 1985, en el que se sentencid: “cada sujeto tiene un interés,
generalmente considerado como merecedor de tutela juridica, de ser representado en la vida
en relacion con su verdadera identidad [verdad personal], tal como ésta es conocida o podria
ser conocida en la realidad social, general o particular, con la aplicacion de los criterios de la
normal diligencia y de la buena fe subjetiva”.® Es importante destacar el fallo de la Corte
pues se hace especial énfasis en la tutela juridica [deber de proteccién] que merece la
identidad de la persona; es decir, se hace referencia a la identidad como un derecho que debe
ser protegido y que es exigible, u oponible ante terceros, con especial énfasis en el Estado.
El aporte fundamental de esta sentencia, para el desarrollo del derecho a la identidad, es
concebirla como un bien fundamental de la persona que conlleva su derecho a exigir el
respeto de su modo de ser en la realidad y su derecho a que se garantice su libertad de

desarrollarse integralmente como persona individual.®

4 Ibid. La sentencia versd sobre el siguiente caso: En un cartel utilizado para propaganda se
reprodujeron las imégenes de un hombre y una mujer que, siendo notorios partidarios de la ley de divorcio y
coautores de la norma, eran mostrados pronunciandose a favor de la abrogacion de ella; aparecian casados y
como agricultores, lo que no era cierto. El pretor atendi6 a las tres inexactitudes y se refiri6 a la imagen y al
derecho a la identidad sustentado en la Constitucion. El juez encontr6 afectado el derecho a la identidad de la
pareja porque estaba falseada la ideologia, el estado de familia y la posicién social de las personas, cuya imagen
también se habia utilizado sin su consentimiento. Cfr. Ferndndez Sessarego, Nuevas tendencias en el derecho
de las personas. (Lima: Universidad de Lima 1990), 151.

5 Carlos, Fernandez Sessarego, Derecho a la identidad personal, (Buenos Aires: Astrea, 1992), 86.

® 1bid., 100.
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En este punto, conviene preguntarse sobre la relacion entre la identidad y el derecho.
Laporta considera que este Ultimo no puede comenzar a operar [regular] sin antes diferenciar
a cada una de las personas como “organismos individuales”. En otras palabras, el derecho
requiere definir a los individuos como destinarios o sujetos de sus normas y establecer los
rasgos que distinguen a estos individuos como “personas” desde una perspectiva juridica; a
quiénes se confieren derechos, se imponen deberes y obligaciones, se atribuyen
responsabilidades, en suma, a quién se considera como sujeto de derecho.’ En tal virtud, la
identidad permite diferenciar a la multiplicidad de los sujetos hasta el punto de
individualizarlos en personas Unicas e irrepetibles, distintas entre si aunque igualmente
dignas.

Ahora bien, seria incorrecto entender a la identidad simplemente como una ficcion
juridica, pues en realidad se trata de una dimension de la persona que merece ser considerada
como un derecho humano pues a través de la proteccion del derecho a la identidad de las
personas, se protege también “la vida humana en su radical realidad que es la propia persona
humana en si, unica, indivisible, individual y digna.”® Es decir, se constituye como un nticleo
alrededor del cual el bien juridico se protege mediante la vigencia de un conjunto de derechos
relacionados.® Si se asume que cada persona es Unica e irrepetible, la identidad es una
condicién de nuestra particularidad, de nuestro ser concreto y de nuestra forma de estar en el
mundo que no se limita a estar vivo sino al determinado modo en el que estamos vivos.*©

Es precisamente a partir de lo expuesto que Fernandez Sessarego ha desarrollado la
teoria sobre las dimensiones del derecho humano a la identidad de la persona. La primera
dimension, denominada estatica [también llamada “primaria”] hace referencia a la
identificacion fisica, bioldgica o registral de la persona [el nombre, la imagen, el sexo, el
lugar y fecha de nacimiento, las huellas digitales, la filiacion, la nacionalidad, entre otros].!*

La principal critica que el citado autor realiza a la dimension estatica es que concibe a la

7 Laporta, Francisco, "ldentidad y Derecho: una Introduccion Tematica”, acceso en: 05 de febrero de
2018, disponible en:
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/662577/AFDUAM_17_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y,
22.

8 Gonzalo Elizondo y Marcela Carazo, "Derecho a la Identidad", acceso en: 03 de febrero de 2018,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1980/16.pdf, 379.

% 1bid.

10 1pid., 378.

11 Maria Del Carmen, Delgado Menéndez, "El derecho a la identidad: una visién dinamica.”, (tesis de
Maestria, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2016), 15.
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identidad como inmutable, imposible de modificar, como si se tratase de una designacién
natural completamente ajena a la voluntad de la persona humana; bajo esta perspectiva, la
identidad de una persona seria siempre la misma, desde su nacimiento hasta su muerte, sin
que exista la posibilidad de que sufra cambio alguno.

En ampliacion a la dimension estatica del derecho humano a la identidad de la
persona, aparece lo que ha sido denominado como: dimensién dinamica. Esto es, la identidad
de la persona no puede agotarse en sus aspectos estaticos, sino que debe considerarse el
conjunto de atributos y cualidades que definen la personalidad de cada persona.'? El derecho
a la identidad no se limita a considerar el aspecto fisico o biol6gico de la persona, comprende
también el bagaje espiritual, intelectual, politico, profesional, etc., a través del cual el
individuo se proyecta socialmente al exteriorizar de alguna manera estos aspectos propios de
su personalidad.®®

En este mismo sentido, la identidad dinamica trasciende a la estatica y supone la
“verdad personal” de cada persona a la que se ha hecho referencia en parrafos anteriores,
misma que se manifiesta por medio del “proyecto de vida” de cada individuo. Es decir, la
identidad personal se proyecta socialmente, “se enriquece constantemente, se eleva y se
degrada, progresa, involuciona, cambia [...] tiene una connotacion [...] con todo aquello que
el ser humano hace en y con su vida [...].”** Esto significa que la persona, en ejercicio de su
libertad, proyecta su ser y toma sus decisiones en funcion al proyecto de vida que ha trazado
y que redisefia de acuerdo a sus potencialidades, opciones y circunstancias que enfrenta en
el corto, mediano y largo plazo.t®

Por esta razon, el derecho a la identidad debe concebirse también desde su dimension
dinamica, pues se manifiesta a traves del proyecto de vida de ser humano y comprende el
derecho de cada persona a ser reconocida como titular de sus actividades, reales y

potenciales, asi como el derecho a que se le brinde los instrumentos juridicos y mecanismos

12 Maria Victoria, Fama, "El Derecho a la Identidad del Hijo Concebido mediante Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.", en Revista
Lecciones y Ensayos, Nro. 90, (2012): 174.

3 Ibid.

14 Delgado Menéndez, "El derecho a la identidad: una vision dinamica. ”, 15.

15 Ibid. 16. Delgado Menéndez cita a Fernandez Sessarego al decir: “El ser humano, en tanto libre, no
solo es proyectivo sino también es un ser estimativo. Para decidir debe elegir, optar por algin proyecto teniendo
a la vista el abanico de posibilidades u oportunidades existenciales que le ofrece su «circunstancia», el medio
en el cual desarrolla su vivir. Para ello requiere valorar, es decir, preferir entre sus opciones aquello que para él
tiene un «valor». Este valor le otorgara un sentido a su vida.”
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institucionales necesarios para realizar sus actividades y defender sus derechos dentro un
sistema legal moderno e inclusivo.'® Desde mediados de la década de los noventa, la Corte
Constitucional de Colombia ha realizado grandes aportes al reconocimiento del derecho a la
identidad en su mas amplia dimensién [dimension dindmica], pues ha establecido que este
derecho “comporta un significado de dignidad humana y esta intimamente vinculado al libre
desarrollo de la personalidad de cada individuo para disefiar un plan vital a fin de vivir como
quiera y para acceder a condiciones materiales concretas para vivir bien”.’

La dimension dindmica del derecho a la identidad trasciende a la esfera primaria
[estatica] porque se refiere al proyecto de vida de la persona, lo cual explica por qué este
derecho es invocado en distintos contextos y circunstancias que incluyen relaciones y
derechos de diferente indole. Se trata de un nuevo derecho personal que “se caracteriza por
ser multiforme y adaptable y lo suficientemente flexible como para brindar proteccion legal
a las mas diversas situaciones y relaciones.”*®

En suma, la identidad de una persona radica tanto en la dimension estatica como en
la dindmica, razon por la cual afirma que la realidad personal de una persona se configura a
través de las dos dimensiones de la identidad, pues “ambos niveles se interrelacionan y
conjugan mutuamente, ya que aparecen como un todo y ambos nos perfilan y dan el plexo
que configura la personalidad total.”*® En este mismo sentido, si se considera el derecho la
identidad como un derecho fundamental [humano], su violacion [ya sea en la dimension
estatica como en la dindmica], configura un grave ataque contra la persona.?’ Es por esta
razon que, para el desarrollo del presente documento, se ha optado por utilizar la concepcion
del derecho humano a la identidad en sus dos dimensiones [estatica y dinamica] por cuanto
se considera que ambas configuran la personalidad del ser humano; es decir, la identidad es

un derecho humano que abarca no sélo el contenido referente a la identificacion fisica,

18 1hid.

7 1bid., 11. (CCC Sentencia T-477, 1995 y Sentencia T-881, 2002).

18 Giorgio, Pino, “The Right to Personal Identity in Italian Private Law: Constitutional Interpretation
and Judge-Made Rights.”, en The Harmonization of Private Law in Europe, (Oxford: edited by M. Van Hoecke
and F. Ost, Hart publishing, 2000): 225-237, acceso en: 05 de marzo de 2018, disponible en:
http://www.unipa.it/gpino/The%20right%20to%20personal%20identity.pdf, 14.

19 Aldana, Giannasi, "El derecho a la identidad en nifios, nifias y adolescentes adoptados/as en
Argentina.”, (tesis de Maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2009), 94.

20 Ibid., 95.



22

bioldgica o registral de la persona humana, sino ademas el conjunto de atributos y cualidades

que definen la personalidad de cada ser humano.

2. Derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados

Una vez que se ha conceptualizado a la identidad como un derecho humano desde sus
bases teoricas, conviene hacer referencia a este derecho en relacion a los nifios y nifias
adoptados. En este punto, es importante comenzar por decir que respetarle el derecho a la
identidad a un nifio[a] es considerarlo un sujeto de derecho, es decir, titular y portador de
ciertos derechos y atributos fundamentales que le son inherentes por su condicion de persona
humana, especialmente por su condicion de nifio[a].?

De igual manera, es imprescindible hacer referencia al nifio[a] como un sujeto diverso
que no puede ser comprendido de manera uniforme: no todos los nifios[as] adoptados son
iguales y esto genera una especial complicacion en el sistema de adopciones. La situacion de
los nifios y nifias adoptados debe ser observada desde un enfoque de diversidades que tome
en cuenta, al menos, cuatro componentes para realizar una valoracion de las diferencias: i) el
enfoque de genero: para observar las dindmicas de desigualdad en las relaciones de poder a
partir de la identidad sexogenérica; ii) el enfoque por edad: revision de la condicion de las
personas segun su edad, para detectar obstaculos en el ejercicio de derechos; iii) el enfoque
de discapacidades: para considerar si el nifio[a] tiene algun tipo de disfuncion fisica,
sensorial, mental o intelectual que, al interactuar con el entorno [normativo, econémico,
juridico, cultural, etc.], le impida ejercer personalmente sus derechos; y, iv) el enfoque
intercultural: para evaluar si el nifio[a] proviene de un contexto cultural que pueda afectar el
ejercicio pleno de sus derechos, incluyendo el componente étnico.?

Ahora bien, la adopcidn es portadora de un letal riesgo: desconocer al nifio[a] como
sujeto de derechos. Por lo tanto, emerge como una figura que no garantiza el derecho a la
identidad, dado que lo puede ignorar, parcial o totalmente, condenando al nifio a un

crecimiento preso de un desconocimiento de si mismo. Estado de confusidn que se origina

21 Marcelo, Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ¢El encuentro de dos necesidades?", acceso en: 03 de
febrero de 2018, disponible en: http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/pela/pl-000078.pdf., 67.

22 Servicio Profesional en Derechos Humanos. “Guia de argumentacion con perspectiva de derechos
humanos.”, (México: Comisioén de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2011), 29 y 30.
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en no saber quién ha sido desde una omision, que se asimila a mentira, y haber perdido la
posibilidad de vincularse con los afectos que su historia biolégica le hubiese podido
proporcionar.?® En otras palabras, existe una fundamentada preocupacion ante las posibles
vulneraciones al derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados, con especial
énfasis al desconocimiento de si mismo; es decir, la adopcion no brinda las garantias
necesarias para proteger el derecho humano a la identidad.

En este sentido, el primer elemento que se deriva del derecho a la identidad es el
derecho “strictu sensu” 0 el derecho a conocer los origenes [identidad bioldgica], mismo que
toma especial importancia al tratarse de nifios y nifias adoptados.?* El derecho a conocer los
origenes es una proyeccion del derecho humano a la identidad; es decir, una de las formas de
ejercer efectivamente el derecho a la identidad es que la persona adoptada pueda conocer su
origen.? El derecho a conocer los origenes ha sido reconocido de forma expresa en el derecho
comparado, en especial en el ambito comunitario europeo a través de precedentes del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: en el caso “Gaskin ¢/ Reino Unido”, del 7/07/1989,
el Tribunal concluy6 que “el respeto por la vida privada requiere que toda persona pueda ser
capaz de establecer detalles sobre su propia identidad como seres humanos, y que en principio
aquellos no pueden ser obstruidos por las autoridades para obtener esa informacion basica
sin causa justificada”; y en los casos “Mikulic ¢/ Croacia”, del 7/02/2002, y “Ebru et Tayfun
Engin Colak ¢/ Turquia”, del 30/05/2006, reconocid “el interés vital, protegido por el
Convenio, en obtener informaciones necesarias para el descubrimiento de la verdad sobre un
aspecto importante de su identidad como, por ejemplo, es el de la identidad de sus
progenitores.”?®

En este punto, es importante recordar que el derecho del adoptado a conocer su
identidad bioldgica u origen es un derecho de la personalidad. Entre los derechos basicos de

la persona adoptada, el conocimiento del propio origen “encuentra su razon de ser en la

23 Marcelo, Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ;El encuentro de dos necesidades?”, 69.

24 Tal y como lo afirman Leticia Garcia Villaluenga y Maria Linacero De La Fuente: “Dentro de la
categoria genérica del “derecho a la identidad” puede encuadrarse “el derecho al conocimiento de los origenes”.
"EI Derecho del Adoptado a Conocer sus Origenes en Espafia y en el Derecho Comparado.”, acceso en: 05 de
febrero de 2018, disponible en: http://www.fmyv.es/ci/es/Infancia/lgpi/13.pdf, 109.

%5 Céardenas Krenz afirma: “Toda persona tiene derecho a conocer la verdad de todo lo que le atafie y
qué verdad mas importante que aquella de conocer sus origenes, su verdad biologica.”

%6 Fama, "El Derecho a la Identidad del Hijo Concebido mediante Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién.”, 183.
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necesidad de todo ser humano de conocer su origen biolégico y la identidad de sus
progenitores.”?’ Es decir, el derecho se fundamenta en el justo deseo de las personas de
conocer la verdad sobre sus antecedentes bioldgicos y la identidad de sus progenitores. El
derecho [en términos generales] se encarga de proteger aquellos bienes o intereses que, como
la vida, pueden denominarse “personales” y, en contraposicion a los derechos patrimoniales,
son los mas importantes para el individuo.?® Garcia y Linacero sostienen que no existe nada
mas esencial para indagar, revelar o descubrir la identidad del ser humano como el
conocimiento de sus propios origenes.

En este mismo sentido, Cardenas Krenz expresa que las razones que llevan a una
persona al deseo [se trata realmente de un derecho] de conocer su origen, no se relacionan
exclusivamente con que el adoptado no se sienta bien con su familia adoptiva, sino que
responden mas bien a cuestiones vinculadas con el sentimiento de identidad del sujeto.?® En
la misma linea discursiva, se agrega que ese derecho a conocer el origen y el derecho a la
verdad, forma parte del derecho a la identidad, pues ambos derechos constituyen elementos
suficientes para que la persona pueda “construir su historia”.3° En este punto, se incorpora
otro elemento que se considera sustancial como componente del derecho humano a la
identidad: el derecho a la verdad. En otras palabras, el derecho del adoptado[a] a conocer sus
origenes se relaciona inmediatamente [sin ningun tipo de mediacion] con el derecho de las
personas a conocer la verdad, maxime si se considera que se trata de informacion
fundamental para elaborar su propia historia.

Ahora bien, otro de los componentes del derecho humano a la identidad
[estrictamente relacionado con el derecho a la verdad] de las personas adoptadas, es
precisamente conocer su condicién de tales. Esto es, saber que son adoptados v,

posteriormente, acceder a la informacion sobre sus origenes a la que se ha hecho referencia

27 |_eticia, Garcia Villaluenga y Maria Linacero De La Fuente, "El Derecho del Adoptado a Conocer
sus Origenes en Espafia y en el Derecho Comparado.”, acceso en: 05 de febrero de 2018, disponible en:
http://mww.fmyv.es/ci/es/Infancia/lgpi/13.pdf, 110.

28 |bid.

29 Céardenas Krenz, "El Derecho de las Personas Concebidas mediante Técnicas de Reproduccion
Asistida a conocer su ldentidad Bioldgica, desde una Perspectiva Biojuridica.”, (tesis de Maestria, Universidad
Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, 2014,) acceso en: 06 de marzo de 2018, disponible en:
http://repositorio.ulima.edu.pe/handle/ulima/2864, 33.

%0 Elvina Rosa, Diaz Alderete, “El derecho a la identidad de los nifios nacidos mediante las técnicas de
reproduccion humana asistidas en el Proyecto 20127, en Revista de Derecho de Familia 'y de las Personas, afio
V, No. 1, (Buenos Aires: La Ley Sociedad Anonima, enero/febrero 2013): 109.
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anteriormente. Esto puede advertirse de mejor manera si se consideran las razones que
pueden motivar la busqueda de la verdad que hace la persona sobre sus origenes, que pueden
ser su interés en conocer su mayor predisposicion a ciertas enfermedades, saber de
determinados riesgos hereditarios de los que puede ser importante estar advertidos, evitar
relaciones incestuosas y otras cuestiones esenciales que justifican el querer acceder a nuestro
verdadero origen, que incluyen, junto con motivos de salud, razones emocionales, sociales,
afectivas y psicoldgicas.®

Los nifios y nifias adoptados merecen conocer la verdad, como una de las bases de su
ética y una manera de salvaguardar posibles situaciones de desencanto, sensaciones de
engafio o incluso de manipulacion por parte de terceros.®? Merchante Fermin sostiene que es
incorrecta la idea de que si el nifio[a] se entera de que es adoptado, sufrird mucho y se
desilusionara, pues afirma que el ocultamiento de su condicion puede generar consecuencias
realmente dramaticas “por la brusca o la indebida oportunidad del descubrimiento de la
verdad o por su confirmacion dolorosa si antes hubo alguna sospecha.”®® Asimismo, no se
debe subestimar la capacidad del nifio[a] de darse cuenta de las cosas y generar con el silencio
situaciones de desconfianza, pues cualquier relacion entre dos personas [como padres y
madres e hijos(as) adoptivos] puede verse afectada si la persona adoptada conoce que ha sido
privada de dicha informacion. Es decir, nuevamente se posiciona la verdad como un valor
fundamental para el ejercicio del derecho humano a la identidad. Se trata de un reto juridico
de caréacter axioldgico.

En conclusion, la correcta materializacion del derecho a la identidad de los nifios y
nifias adoptados se encuentra condicionada por el ejercicio del derecho a conocer su
condicidn de tales, asi como sus origenes, datos, informacion, etc. Es decir, la persona
adoptada que no conoce su situacion juridica [ser adoptado], no podra conocer sus origenes,
ni mucho menos la informacion necesaria para construir su historia personal a partir de la

verdad como requisito sine qua non para sentirse plenamente identificados consigo mismos.

81 Céardenas Krenz, "El Derecho de las Personas Concebidas mediante Técnicas de Reproduccion
Asistida a conocer su Identidad Bioldgica, desde una Perspectiva Biojuridica.”, 37.
32 Radl, Merchante Fermin, La adopcion (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1997), 40.

3 bid.
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3. El conflicto de derechos del triAngulo de actores

Hasta el momento se ha hecho referencia a los nifios y nifias adoptados dentro del
analisis propuesto; no obstante, es imposible dejar de mencionar a los demas sujetos que
protagonizan la figura de la adopcion y el ejercicio del derecho humano a la identidad de las
personas adoptadas. Gonzalez enfatiza en la idea de que la adopcidn es una de las figuras -
que la legislacion posee- para brindar proteccion a un nifio o nifia en situacion de desamparo.
Constituye una ficcién para transferir los derechos y responsabilidades a terceros,
asimilandolos a la familia fundada en la biologia.>* Es decir, se posiciona al segundo actor
dentro del fendmeno de la adopcion: la familia que adopta al nifio o nifia [el primer actor es
el nifio o nifia adoptado, por supuesto]. Posteriormente, se destaca la existencia de un tercer
vertice que completa el triangulo: los progenitores del nifio dispuesto para la adopcion: la
visibilidad de estos actores es minima, “solo siluetas entre las sombras, recurrentemente son
condenados o ignorados.”, pues normalmente la atencion esta enfocada en el nifio[a] en
situacion de adopcion.®

La adopcion se instituye como un acto juridico organizador que ofrece una plataforma
de encuentros de intereses, donde no se puede dejar de considerar la existencia del poder que
ostenta cada uno de los actores que intervienen en el proceso, la estructura que ofrece el
marco de encuentro y los imaginarios sociales que enhebran sentidos y cumplen una funcién
ordenadora en los vinculos de los distintos miembros de un colectivo social.*® Por tanto, la
adopcidén se entiende como una institucién de proteccion familiar y social, especialmente
establecida en el interés superior del nifio para dotarlo de una familia, que asegure su
bienestar y su desarrollo integral.®” Es un concepto juridico que encierra profundas
contradicciones de caracter socio-cultural: “vergilienza, secreto, el estigma de lo inapropiado,
fertilidad ilegitima, vulnerabilidad.”*®

La adopcion es un derecho del nifio y la nifia privado de cuidados familiares, y

parafraseando a Chavanneau de Gore, no se trata de una receta para remediar la esterilidad

34 Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ¢EIl encuentro de dos necesidades?", 44.

% Ibid.

% Ibid.

37 Florencia, Burdeos, “Adopcién como préctica de restitucion de derechos: Una mirada desde lo
social, lo legal y lo psicolédgico”, en ¢ Serds vos? Revista del colegio de psicélogos, afio VI — N° 17, distrito XI,
(La Plata: 2007): 9.

38 Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ¢ El encuentro de dos necesidades?", 60.
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que agobia a una pareja de adultos o la soledad de una persona soltera, ni una panacea para
ayudar a una madre sola o la tabla de salvacion de un funcionario que trabaja con los chicos
victimas del abandono o malos tratos de sus familiares. La adopcion debe orientarse al
bienestar del nifio.*

En este sentido, la adopcion considerada como una institucion representa un
“vehiculo ideal” para transportar la mejor solucion para los actores que intervienen: para el
nifio o nifia en estado de desamparo, para los que ofrecen ahijarlo y para los que lo ceden.*°
Esto es, los tres actores: los progenitores; el nifio o nifia y los que buscan adoptar, se
encuentran atravesados por multiples construcciones de sentido que dejan oscuros y vacios
de reflexién, permeando de parcialidad un fenémeno social que debe ser estudiado de manera
integra. En este contexto significativo, las representaciones imaginarias hegemdnicas,
disputan la produccion del sentido de las representaciones alternativas, ya que existen en
diversos sectores dentro de una cultura compleja.*! Por esta razén, se destaca la propuesta de
Giannasi, quien realiza una invitacion a darnos la posibilidad de preguntarnos, pensar las
causas, los imaginarios sociales establecidos, las practicas naturalizadas, los avances y
retrocesos legislativos, con el fin de cuestionar, replantearnos, elucidar criticamente esta
compleja realidad.*?

Por otro parte, se critica que el posible desplazamiento del principal interés que debe
ser el del nifio [hacia el interés de los adultos] convierte a la adopcion en un tema de
cuestionamiento, de discursos ambiguos portadores de conceptos contrapuestos y confusos,
gue nos colocan asiduamente en veredas diferentes con la equivocada percepcion de estar
recorriendo el mismo sendero.”*® Es decir, dentro del triangulo de actores, se contraponen
ciertos derechos que generan un conflicto que necesita una formula de resolucion. Los
derechos en contraposicién a los que se hace referencia son: i) el derecho humano a la
identidad del nifio o nifia adoptado; ii) el derecho al secreto de los padres y madres adoptivos;
y, iii) el derecho al anonimato de los progenitores bioldgicos. En parrafos anteriores se ha

desarrollado el derecho humano a la identidad en sus distintas dimensiones y con sus

39 Giannasi, "El derecho a la identidad en nifios, nifias y adolescentes adoptados/as en Argentina”, 40.
40 Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ¢El encuentro de dos necesidades?", 44.

“1 Ibid., 46.

42 Giannasi, "El derecho a la identidad en nifios, nifias y adolescentes adoptados/as en Argentina.”, 42.
43 Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ¢ El encuentro de dos necesidades?", 46.
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derechos derivados; en tal virtud, a continuacion, se hara especial énfasis en las posturas de
los derechos de los progenitores bioldgicos, y los padres y madres que adoptan, estableciendo
un dialogo con el derecho humano a la identidad de los nifios adoptados.

El denominado derecho al secreto de los padres y madres adoptivos se ha
fundamentado a través de un concepto denominado “derecho al hijo” que, a su vez, incluye
la patria potestad,** entendida ésta como la facultad juridica de los padres que tiene como
finalidad buscar el bienestar de los hijos e hijas y asegurar el cumplimiento de sus derechos
elementales, entre los cuales se encuentran el derecho a una filiacion materna y paterna, el
derecho a conocer sus origenes genéticos, el derecho a pertenecer a una familia, etc.*® En
otras palabras, existe la idea de que los padres y madres adoptivos, en su derecho [mas bien
se trata de un deber] a buscar el bienestar de sus hijos e hijas, se encuentran juridicamente
facultados para ocultar o mantener en secreto la condicion de adoptado de su hijo o hija.

La postura de los padres y madres adoptivos, que se consideran facultados para
disponer libremente sobre el derecho de sus hijos[as] adoptados a conocer la verdad sobre
sus origenes, es consecuencia de la racionalidad adultocéntrica que permea el fenomeno de
la adopcion. El adultocentrismo es parte de una matriz moderna de dominacion que se ejerce
desde una diferencia con base en la edad o la generacion.*® Es asi que la razon se constituye
como “el” elemento constitutivo que permite la configuracion de una construccion del saber
en relacion a la juventud; es decir, la razon se asocia con la madurez.*” En palabras sencillas,
esta postura considera que mientras la persona mas joven [0 menos adulta] es, seria menos
racional y, por tanto, su capacidad de razonar, discernir y reflexionar estaria limitada hasta
el punto de necesitar que un adulto[a] tome las decisiones por ella. En el fendmeno de la
adopcidn, cuando el adulto[a] opta por disponer sobre el derecho a la verdad del adoptado[a],

minimiza su capacidad de racionalizar su propia existencia y asimilar su condicion y, en este

4 El articulo 283 del Codigo Civil conceptualiza la patria potestad como un conjunto de derechos de
los padres sobre sus hijos no emancipados; mientras que los Articulos 2, 18.1y 27. 2 de la Convencion de los
Derechos del Nifio sefialan que quienes estan al cuidado de los nifios tienen ademas responsabilidades. Ref.
Lucila Yanes Sevilla, “El interés superior del nifio en los procesos de nifiez y adolescencia en la ciudad de
Ambato.”, (tesis de Maestria, Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador, 2016), 15.

4 Ana Maria, Olguin Britto, “Los derechos de filiacion en las técnicas de fecundacién artificial”, en
La Familia: Naturaleza y Régimen Juridico en el Siglo XX. Jornadas Internacionales de Derecho de Familia,
(Chiclayo: Universidad Cat6lica Santo Toribio de Mogrovejo, 2007): 16.

4 Jorge Daniel, Vasquez, “Critica de la razén adultocéntrica. Apuntes iniciales desde América
Latina.”, (Conferencia presentada en el Centro Cultural San Juan de Letrén, La Habana, Cuba: 2013), 1.

47 Ibid., 7.
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entrevero, la construccion de la identidad queda marcada por intereses ajenos a los de los
principales involucrados: los nifios[as] adoptados. Por esta razon, es fundamental entender el
fendmeno de la adopcion como otra de las construcciones sociales permeadas por el enfoque
adultocéntrico; a partir de esta realidad es posible cuestionar las relaciones entre los distintos
actores que forman parte dentro de los procesos de adopcion.

Es asi que la categoria de “adulto” se asocia directamente con caracteristicas como la
madurez, el pleno desarrollo, la capacidad de decidir, etc., razén por la que se ubica en una
situacion de privilegio frente a las categorias de “nifiez”. “® En tal virtud, se normaliza pensar
que un nifio[a] es inferior a la persona adulta y que los nifios y nifias son seres incompletos,
incapaces de pensar, sentir y decidir y, ademas, son fragiles, débiles y vulnerables debido a
un orden natural.*® En este sentido, no debe sorprender que la adopcion comulgue con el
adultocentrismo, puesto que, si se comprende a este fendmeno desde la perspectiva del
mundo adulto, es claro que los nifios y nifias quedaran excluidos de todo tipo de reclamo
sobre el ejercicio de sus derechos humanos como el derecho a la identidad. En este discurso,
los derechos de los adultos prevalecen sobre los de los nifios[as].

El derecho al hijo[a] se ha invocado a fin de justificar la adopcion como una
institucion juridica puesta al servicio casi irrestricto del deseo de los padres y madres de tener
hijos; se critica esta postura pues se considera que mira al hijo[a] adoptado como una
propiedad, objeto del derecho de los padres y madres a tener un hijo[a].>° Corral Garcia es
mas radical en su pensamiento al mencionar que el derecho al hijo[a] constituye una
“corruptela” que ha sido introducida en el lenguaje juridico sin que exista como tal en
ninguna carta de derechos fundamentales, “interpretando de un modo unilateral el libre
desarrollo de la personalidad”.>! Lépez y Abellan sostienen que no se puede caracterizar al

hijo[a] como un derecho, pues no se puede tener derechos sobre las personas ni se puede

”

48 Ménica, Rojas, “El adultocentrismo violenta a todos los nifios, nifias y adolescentes. ”, en Revista
para el aula IDEA, Edicién Nro. 27, (2018): 9.

49 Ibid.

%0 Cardenas Krenz, "El Derecho de las Personas Concebidas mediante Técnicas de Reproduccion
Asistida a conocer su Identidad Bioldgica, desde una Perspectiva Biojuridica.”, 12.

51 Eduardo, Corral Garcia, “El lenguaje bioético en la normativa y jurisprudencia sobre problemas

biojuridicos”, en Cuadernos de Bioética XXIV, 22 edicion, (2013): 247.
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exigirse al otro [Estado o autoridad] que de un hijo a alguien pues, debido a su dignidad como
persona, ningtn ser humano puede ser cosificado.>

En virtud de lo expuesto, podrian existir casos en que los padres y madres adoptivos,
alegando el ejercicio de la patria potestad, decidan ocultar la condicion de adoptados de sus
hijos[as] y mantener el secreto. Ocultar a una persona su origen frustra su derecho natural de
conocer algo esencial, independientemente de los intereses morales que puedan existir.
Incluso, el secreto generaria un discriminacion respecto al derecho de cualquier persona
nacida y concebida tradicionalmente, de tener el derecho de optar saber o no de sus origenes,
yendo asimismo contra el deber que tienen los padres de decir la verdad a sus hijos.>* Ahora
bien, si se considera que finalmente seran los padres y madres adoptivos los responsables de
facilitar el ejercicio del derecho humano a la identidad de sus hijos adoptados, se trata de una
cuestion de ética, ademas de juridica. Por lo tanto, una exigencia natural de la libertad es que
se debe ejercer de manera ética, razon por la cual no se debe ocultar al hijo[a] adoptado sus
origenes aun cuando se piense que de cierta forma se protege al nifio o nifia.

Por otra parte, con una argumentacion un tanto mas débil si se la compara con el
razonamiento del derecho al secreto de los padres y madres adoptivos, aparece el derecho al
anonimato de los progenitores biologicos, en especial de la madre. El tercer vértice que
completa el tridngulo de actores del fendémeno de la adopcion, lo ocupan quienes le dieron la
vida a ese nifio o nifia dispuesto para adopcion, estos Gltimos ocupan un lugar desdibujado
en las producciones discursivas; su visibilidad es minima, solo siluetas entre las sombras,
recurrentemente son condenados o ignorados. Desde el discurso social, dentro de la adopcion
los progenitores han sido invisibilizados, ignorados e inclusive, juzgados; no obstante, los
tres actores indispensables de la adopcién, especialmente los progenitores, se hallan
atravesados por “multiples construcciones de sentido que echan luz a segmentos de ese
triangulo, y dejan oscuros y vacios de reflexidn a otros, recortando y tifiendo de parcialidad

un hecho social que no puede dejar de ser tomado en su integralidad.”®

52 Monica, Lopez Barahona y José Carlos Abellan, “Los Cédigos de la Vida”, (Madrid: Homolegens.
2009), 129. Por su parte, Mary Warnock agrega que “debemos guardarnos del peligro de confundir lo que es
apasionadamente deseado y querido [tener hijos] con lo que es un derecho”, Warnock, Mary. “Fabricando
bebés. ;Existe un derecho a tener hijos?”, (Barcelona: GEDISA), 35, 65 y 130.

53 Cardenas Krenz., "El Derecho de las Personas Concebidas mediante Técnicas de Reproduccion
Asistida a conocer su Identidad Bioldgica, desde una Perspectiva Biojuridica."”, 97.

% Ibid.

% Gonzalez, "Adopcion e Identidad. ¢El encuentro de dos necesidades?", 44-46.
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El sistema juridico ecuatoriano deja en la oscuridad a los progenitores, ya que
contempla Unica y exclusivamente la adopcion plena [cerrada] como posibilidad; esto es, el
tipo de adopcion de carécter irreversible en el que se establecen, entre los adoptantes y el
nifio[a] adoptado, todos los derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones,
inhabilidades e impedimentos propios de la relacion parento filial. En consecuencia, el hijo[a]
adoptivo se asimila juridicamente en todo al hijo[a] consanguineo. La adopcidn extingue el
parentesco entre el adoptado y los miembros de su familia de origen. *®

Por otro lado, la adopcion de tipo abierta se contrapone al modelo tradicional de la
adopcion, pues propone que los padres y madres adoptivos mantengan contacto con los
bioldgicos a lo largo de la vida de la persona adoptado. Los padres y madres adoptivos no
esconden sus origenes a los nifios[as], incluso existe un dialogo e investigacion sobre su
procedencia. Los progenitores escogen para sus hijos[as] a los padres y madres adoptivos.®’
En esta modalidad, los progenitores salen de la oscuridad en la que se encuentran dentro del
triangulo de actores y dejan de ser ignorados para pasar a jugar un papel protagonico en la
vida de sus hijos[as] bioldgicos y, por ende, en la construccion de su identidad; sin embargo,
esta figura no esta contemplada dentro de las normas del sistema juridico ecuatoriano, razén
por la que los progenitores estan, de cierta manera, excluidos del proceso de construccion de
la identidad de las personas adoptadas.

En este punto, es importante destacar que la adopcion, entendida como una
construccion social que se manifiesta dentro de un sistema juridico, responde a su vez a un
sistema social que refleja sus propios comportamientos.®® Existen factores que han
condicionado histéricamente el fendmeno de la adopcion:: i) valores morales respecto a la
sexualidad; ii) concepciones sobre la herencia [genética]: vy, iii) actitudes hacia los derechos
de ciudadania y herencia.*® Es asi que la adopcidn genera una importante discusion entre el

parentesco y la comprension del concepto de familia, asi como el cuestionamiento a los

% Ecuador, “Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.”, en Registro Oficial Nro. 737 de 03 de enero de
2003, 153. 152.

57 Jordi, Vallverdu, “Reflexiones histéricas sobre la adopcion.”, en Revista de Psiquiatria y Psicologia
del Nifio y del Adolescente, (Barcelona: Universidad Auténoma de Barcelona, 2004): 28-53, acceso en: 16 de
diciembre de 2018, disponible en: http://psiquiatriainfantil.org/numero4/art5.pdf, 47.

%8 lbid., Jordi Vallverdi realiza un analisis histdrico y conceptual de las practicas adoptivas en
occidente, al tiempo que reconoce las particularidades de otros entornos culturales. Desde los primeros mitos
mesopotamicos hasta la legislacion y situacion actual, el autor recorre las diversas etapas en el desarrollo y
evolucién de las practicas adoptivas ofreciendo los elementos necesarios para su mejor comprension actual.

%9 Ibid., 30.
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limites entre la naturaleza y cultura, la identidad y los estereotipos que se forjan alrededor de
la maternidad.®°

En el caso concreto, el sistema cultural de occidente, de caracter patriarcal,®! con sus
marcadas ideas sobre el parentesco, asume que los lazos bioldgicos prevalecen por sobre
cualesquiera otros tipos de vinculos, especialmente aquellos bioldgicos.®? No obstante,
existen otras culturas donde el parentesco constituye un proceso que se adquiere por la accion
social: el cuidado, la alimentacion, el esfuerzo dirigido hacia una persona. El estudio de
sociedades no occidentales demuestra que no siempre debe existir una separacion tan tajante
entre naturaleza-cultura, adopcién-nacimiento. De tal suerte, la adopcién no debe ser vista
como un estigma. En resumen, lo que en occidente se conoce como adopcion, en otras
culturas equivale a un proceso gradual que implica una “transferencia de derechos donde los
lazos de parentesco se suman, no se reemplazan.”® En el sistema juridico ecuatoriano, este
tipo de modelos alternativos son rechazados para priorizar la adopcion plena y reforzar la
idea del parentesco occidental, con el objetivo de cortar los vinculos entre los progenitores y
las personas adoptadas, situacion que dificulta la posibilidad de que la personas adoptada
pueda conocer sus origenes, su historia personal y a su familia consanguinea. En palabras de
Dubinsky, la institucion actual de la adopcion crea maternidades y paternidades por medio
de una ley, que otorga documentos, nombres y apellidos, borrando el pasado de la persona
adoptada.®*

En este mismo sentido, la figura de progenitores que “abandonan” al nifo[a] es vista

como un comportamiento que genera rechazo dentro de la sociedad occidental, toda vez que

80 Ménica, Tarducci, “Adopcion y parentesco desde la antropologia feminista” en Revista La Ventana,
Nro. 37, (2013), acceso en: 16 de diciembre de 2018, disponible en: file:///C:/Users/hp/Downloads/Dialnet-
AdopcionYParentescoDesdeLaAntropologiaFeminista-5202679.pdf, 122.

61 Claudio, Duarte Quapper, “El adultocentrismo como paradigma y sistema de dominio. Analisis de
la reproduccion de imaginarios en la investigacion social chilena sobre lo juvenil”, (tesis doctoral, Universidad
Autonoma de Barcelona, 2015), 316. “El patriarcado es concebido como un sistema de dominio de 1o masculino
sobre lo femenino, que tiene sus raices en determinados modos de organizacién que los agrupamientos humanos
fueron asumiendo en la constitucion de sociedades. Se origina en la distribucién asimétrica y unilateral de las
posibilidades de participacién y control en los procesos productivos, reproductivos, en la constitucion de
instituciones y en la creacion de representaciones simbolicas.”

62 Ménica, Tarducci, “Adopcion y parentesco desde la antropologia feminista”, 123.

8 Ibid., 127. A modo de ejemplo, Tarducci relata que, en el afio 1995, Mary Weismantel estudid la
adopcién en una aldea de Ecuador de poblacion indigena quechua parlante, alli concluy6 que se carece de la
ansiedad occidental acerca de los parientes naturales y no naturales, pues no se privilegian las relaciones que
un nifio[a] tiene con su genitor o genitora sobre otros.

64 Karen, Dubinsky, “The Fantasy of the Global Cabbage Patch”, en Feminist Review, vol. 9 (3),
(2009): 339.
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entiende como supuesto que los progenitores no volveran a tener contacto con sus hijos[as]
bioldgicos despues de que sean adoptados[as]. En adicién, como consecuencia del sistema
patriarcal que permea el fendmeno de la adopcidn, esta institucion ha sido vista como
exclusiva de las mujeres. La figura de “progenitora” recae normalmente sobre la mujer como
si fuera la Unica responsable de la vida del nifio[a], la madre que abandona, sin tomar en
cuenta al hombre, quien se mantiene en la parte mas oscura del triangulo de actores para
quedar libre de responsabilidades.

Resulta entonces que, en el sistema juridico ecuatoriano, los progenitores
[especialmente la madre] se encuentran en la parte oscura del tridngulo de actores, pues
existen casos en los que es imposible conocer su identidad, como el abandono por citar un
ejemplo. Por su parte, en los casos de aquellos nifios y nifias que no han sido abandonados,
pero se encuentran en condiciones de ser adoptados, sus progenitores se encuentran en la
disyuntiva entre brindar toda su informacion para que su hijo o hija biologica pueda ejercer
su derecho a la identidad o mantener su anonimato. El derecho al anonimato de los
progenitores ha sido fundamentado en el concepto esencial del derecho denominado
“autonomia de la voluntad” [capacidad de autorregularse autos nomos], a partir del cual la
persona humana, en pleno ejercicio de su voluntad, tiene el derecho de decidir lo que
considere mejor para si mismo. Sin embargo, esta autonomia debe ejercerse en el marco del
orden publico y encuentra un limite en el respeto de los derechos de las demas personas.®
Los actos o decisiones que contraria el orden pablico son aquellos que atentan contra los
principios, derechos fundamentales [como el derecho humano a la identidad] y los intereses
generales, sobre los cuales descansa el ordenamiento juridico de un Estado y ellos mismos
son imperativos e inderogables.®®

En este mismo sentido, seria incorrecto sostener una supuesta aplicacion del principio
de la autonomia de la voluntad cuando el progenitor “no tiene una debida informacion
respecto a la decision que tiene que tomar.”®” Esto es, si los progenitores no conocen que su

decision de mantenerse en el anonimato podria afectar directamente el ejercicio del derecho

8 Cardenas Krenz, "El Derecho de las Personas Concebidas mediante Técnicas de Reproduccion
Asistida a conocer su Identidad Bioldgica, desde una Perspectiva Biojuridica."”, 44.

% Francesco, Messineo, Doctrina General del Contrato tomo |, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1986), 486.

7 Arturo, Cérdenas Krenz, “El Derecho de las Personas Concebidas mediante Técnicas de
Reproduccién Asistida a conocer su Identidad Bioldgica, desde una Perspectiva Biojuridica.”, 34.
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humano a la identidad de su hijo o hijo bioldgica, dicha decisién no podria fundamentarse en
un ejercicio de un derecho de libertad propiamente tal. Por tanto, en este punto no entran en
discusion las razones del abandono o el abandono per se, sino la posibilidad de hacerlo sin
permanecer en el anonimato. EIl abandono no tiene por qué tener el caracter de definitivo
pues la madre [o los progenitores] pueden “dejar en el expediente informacién sobre su
origen social, gustos, creencias, caracteristicas personales e historia sanitaria, etc.; y, en todo
momento, puede dejar de lado el anonimato e identificarse.”®® Es decir, se trata de dejar
abierta la posibilidad de que la persona adoptada puede ejercer su derecho humano a la
identidad.

En suma, el derecho al anonimato de los progenitores se fundamenta en el ejercicio
de la autonomia de la voluntad [derecho de libertad]; no obstante, el ejercicio de este derecho
supone la vulneracion del derecho humano a la identidad de la persona adoptada, razon por
la cual su justificacion careceria de la fundamentacion juridica necesaria para defender su
ejercicio. En palabras de Milan Kundera, “[E]l mundo se convirtié en un derecho del hombre
y todo se convirtio en derecho: el ansia de amor en derecho al amor, el ansia de descanso en
derecho al descanso, el ansia de amistad en derecho a la amistad [...]’%° En este mismo
sentido, el ansia de los progenitores de permanecer en el anonimato, se convirtio en derecho
a permanecer en el anonimato, el ansia de los padres y madres adoptivos de mantener en
secreto la condicion de sus hijos adoptados, se convirtio en derecho a mantener en secreto la
condicién de sus hijos adoptados. El asunto es que las ansias, por mas fuertes que sean, no
pueden superponerse a los derechos humanos.

En conclusion, se considera que dentro del triangulo de actores que forman parte del
proceso de adopcion, el derecho humano a la identidad de la persona adoptada debe
prevalecer por sobre el derecho al anonimato de los progenitores y al derecho al secreto de

los padres y madres adoptivos, por cuanto se trata del garantizar el pleno ejercicio de un

8 | orenzo, Sojo, “Maternidad anonima y adopcion” en Revista de Derecho de Familiay de la Persona,
afio IV, No. 11, (Buenos Aires: La Ley, 2012): 10.

8 Milan, Kundera, “La Inmortalidad”, Traduccion de Fernando de Valenzuela, (Espafia: Tusquets
Editores S.A, 1989), 162. A propdsito de la vinculacion entre la literatura y el derecho, Avila Santamaria sefiala
que la novela constituye una fuente de inspiracion pues la narrativa literaria posee una textura que “permite una
apertura que trasciende barreras culturales y la interaccion del lector con otros contextos. Un ser humano en su
contexto puede escribir una historia y ésta no surge sélo del mundo de la fantasia, sino que se nutre de realidad
y de suefios”, ref. Ramiro, Avila Santamaria, “La utopia en el constitucionalismo andino”, (tesis doctoral,
Universidad del Pais Vasco, 2016), 402.
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derecho humano fundamental para el desarrollo de la personalidad del ser humano en
contraposicion a derechos que mas bien podrian ser considerados como posturas, deseos,
ansias discursivas que constituyen en si mismas peligrosos riesgos para el correcto ejercicio

del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas.

4. El interés superior del nifio: clave para resolver el conflicto del triAngulo de actores

Una vez que se ha conceptualizado el derecho humano a la identidad de los nifios y
nifias adoptados, y se ha establecido el didlogo con los progenitores y los padres y madres
adoptivos, corresponde hacer referencia a la situacion en la cual se encuentran los derechos
de la nifiez, con especial énfasis en el interés superior del nifio en relacion al ejercicio de su
derecho humano a la identidad y la posibilidad de que los derechos humanos de los nifios y
nifias han experimentado una evolucion de caracter normativo-doctrinaria durante el siglo
XX. La adopcion de varios tratados internacionales, con su respectivo paso de la Doctrina de
Situaciones Irregulares a la Doctrina de Proteccion Integral de la infancia, ha buscado
reconocer a los nifios y nifias como sujetos de derechos dentro del marco de proteccion de
los derechos humanos, dejando atras la concepcion de la nifiez como objetos “menores” en
relacion al mundo de los adultos; es decir, reconocer a los nifios y nifias como sujetos y
alejarse del adultocentrismo, entendido éste como “la estructura mediante la cual se convierte
en objetos a los nifios, nifias y adolescentes.”’® En otras palabras, se trata de la relacion de
poder que ejercen los adultos frente a los nifios, nifias y adolescentes.

El instrumento juridico del corpus del derecho internacional de los derechos humanos
de mayor relevancia en materia de derechos de la nifiez es la Convencion de los Derechos
del Nifio, en vigencia desde el afio 1990. La suscripcion de esta Convencion constituyo, al
menos en términos legales, que por primera vez los nifios, nifias y adolescentes sean
considerados como sujetos de derecho, y ya no como ‘“adultos menores”, objeto de

intervencion y de correccion estatal y social.”* En este punto conviene reflexionar sobre el

0 Ramiro, Avila, "De invisibles a sujetos de derechos: una interpretacion desde el principito.”, en
Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia: hacia la consolidacion de la doctrina de proteccién integral,
Ed. Ramiro Avilay Maria Belén Corredores (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2012), 55

1 Observatorio de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, “Estado de los Derechos de la Nifiez y
la Adolescencia en Ecuador 1990-2011. A 21 afios de la Convencion de los Derechos del Nifio”, Nocién, (2012)
21.
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reconocimiento “en términos legales” de los nifios como sujetos de derechos pues un estudio
serio del derecho requiere volver una y otra vez al destinatario Gltimo de toda norma: la
persona. La norma escrita no es mas que la punta del iceberg del derecho, un estudio
verdaderamente humano requiere adentrarse, con mayor profundidad, en la auténtica realidad
humana, fuente de inspiracion y criterio de interpretacion universalmente valido.

La transformacion del paso de la “doctrina de la situacion irregular” a la “doctrina de
la proteccion integral”, significa pasar de una concepcion de menores, considerados como
objetos de tutela y proteccion segregaria, a considerar a nifios y jovenes como sujetos plenos
de derechos.” Desde el punto de vista estrictamente tedrico, se afirma que las leyes en
materia de la infancia y la juventud previas a la adopcion de la Convencién Internacional
Sobre los Derechos del Nifio [1989] son parte de lo que se ha denominado como “doctrina
de la situacion irregular”. Estas leyes conciben a los nifios y a los jovenes como objetos de
proteccion con base en una definicidn negativa, “una definicion basada en lo que no saben,
no tienen o no son capaces.”’*

La denominada doctrina de proteccion integral busca pasar de un violento modelo
interventor y corrector a uno garantista de derechos, cuyo eje y centro son los nifios, nifias y
adolescentes, sujetos de derechos, quienes son concebidos con autonomia del mundo adulto.
Acoger esta nueva doctrina implica: i) que los Estados partes adecten sus marcos legales en
favor de la nifiez; y, ii) revertir las relaciones adulto-céntricas, estatales y sociales con la
nifiez y la adolescencia.”

La Convencion del Nifio, que se constituye como el instrumento génesis de la
Doctrina de la Proteccion Integral, no consiste Gnicamente en una reafirmacion de sus
derechos como persona humana, sino también en la manifestacion expresa de los derechos

propios de la infancia, asi como los principios que regulan su proteccion especial.’® En tal

72 Jaime, Baquero De La Calle Rivadeneira, “Etica para politicos y juristas.”, (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2009).

3 Mary, Beloff, “Proteccién Integral de los Derechos del Nifio y de la Situacién Irregular: Un Modelo
para Armar y Otro para Desarmar.”, en Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia Oficina de Area para
Argentina, Chile y Uruguay, (Santiago: UNICEF, 1999). acceso en: 03 de febrero 2018, disponible en:
https://www.unicef.org/argentina/spanish/Justcia_y_derechos_9.pdf, 10.

" Ibid., 13.

75 Observatorio de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, “Estado de los Derechos de la Nifiez y
la Adolescencia en Ecuador 1990-2011. A 21 afios de la Convencion de los Derechos del Nifio”, Nocion, 2012,
24.

6 Miguel, Cerillo B, “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio”, 4. “Los derechos del nifio no dependen de ninguna condicion especial y se aplican a
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virtud, el enfoque de derechos humanos brinda una perspectiva a las politicas publicas de la
nifiez en la sociedad. En América Latina existe un importante conjunto de derechos
considerados como insatisfechos y de sujetos vulnerados en sus derechos [como podrian ser
los nifios y nifias adoptados]; por tanto, la Convencion [que incluye la Doctrina de Proteccion
Integral] aparece como una oportunidad para desarrollar “un nuevo esquema de comprension
de la relacion del nifio con el Estado y las politicas sociales, y un desafio permanente para el
logro de una verdadera insercién de los nifios, y sus intereses, en las estructuras y
procedimientos de decision de los asuntos pablicos.”””

Es asi que en la actualidad el derecho humano a la identidad de los nifios y nifias
adoptadas se encuentra inmerso dentro de la doctrina de proteccion integral, situacion que
implica concebir, desde una dimensidn juridica, politica y social, a los nifios y nifias como
sujetos plenos de derechos [incluyendo su identidad cuando son adoptados] tomando en
cuenta las consideraciones de especial proteccion que amerita su condicion, asi como los
principios que rigen a sus derechos, con especial énfasis en un principio que ha sido
considerado como base fundamental de los derechos del infancia: el interés superior del nifio.

Tal y como se ha mencionado, el principio fundamental del ejercicio de los derechos
de la infancia es el interés superior del nifio. Los nifios gozan de una supra-proteccion o
proteccion complementaria de sus derechos que no es autonoma, sino fundada en la
proteccion juridica general.”® Generalmente, se cree que el interés superior del nifio[a] es una
directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, que constituiria una
especie de excusa para tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos en razon de
un etéreo interés superior de tipo extra-juridico.”

La Convencion formula el principio del interés superior del nifio[a] como una garantia
de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica el interés superior con la

satisfaccion de ellos; es decir, el principio tiene sentido en la medida en que existen derechos

todos por igual; constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accién del Estado y representan, por
su parte, un deber de los poderes publicos de concurrir a la satisfaccién de los derechos-prestacion que
contempla.”

™ Ibid.

8 Miguel, Cillero B, “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio”, en Justicia y Derechos del Nifio, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia Oficina
de Area para Argentina, Chile y Uruguay, (Santiago: UNICEF, 1999), acceso en: 03 de febrero 2018, disponible
en: https://www.unicef.org/argentina/spanish/Justcia_y_derechos_9.pdf. 45.

9 Ibid., 46.
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y titulares [sujetos de derecho] y que las autoridades se encuentran limitadas por esos
derechos. En tal virtud, el principio actia como un dispositivo que recuerda a la autoridad
[administrativa, legislativa o judicial] que ésta “no constituye soluciones juridicas de la nada
sino en estricta sujecion, no sélo en la forma sino en el contenido a los derechos de los
nifios[as] sancionados legalmente.”®® Una funcion del interés superior del nifio[a] que
considera histéricamente como la mas importante: servir como pauta de solucién en los casos
en los que estan en disputa los derechos de los nifios[as] con los derechos de otras personas,
en estos casos €l se aplica como una clausula de prioridad.8

En cuanto a la relacién entre el principio del interés superior del nifio[a] adoptado y
su derecho humano a la identidad, es importante destacar el caracter interpretativo de este
principio. Esto es, el interés superior del nifio[a] tiene una funcién hermenéutica que permite
interpretar sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el caracter integral de los
derechos del nifio[a]. Los derechos del nifio[a] deben ser interpretados de forma sistematica
porque en su conjunto permiten asegurar la proteccion de los derechos del nifio[a]. El
principio supone que los derechos del nifio[a] se ejercen en un contexto donde todos los nifios
y nifias tienen derechos, pero, pueden existir situaciones que hagan incompatible el ejercicio
de dos o0 mas derechos de forma simultanea, en esos casos el interés superior del nifio[a] actua
como norma de interpretacion con el fin de dilucidar qué derecho debe primar sobre otro.®
En sintesis, el principio del interés superior del nifio[a] permite resolver “conflictos de
derechos” recurriendo a la valoracion de los derechos en conflicto.

En este punto, es fundamental recordar que, en materia de adopciones, el Comité de
los Derechos del Nifio ha establecido que se observara el interés superior del nifio[a] como
norma de interpretacion. Por tanto, en caso de existir un conflicto de derechos [derecho a la
identidad del nifio[a] adoptado vs. derecho al anonimato de los progenitores/derecho al
secreto de los padres y madres adoptivos] el interés superior del nifio[a] seria la herramienta
valida de interpretacion para resolver la cuestion. El interés superior del nifio[a] supone la
vigencia y satisfaccion simultanea de todos sus derechos; por esta razdn, una correcta

aplicacion del principio requiere un andlisis del conjunto de derechos que pueden ser

8 Ibid., 56.

81 Farith, Simon Campaiia, "Interés Superior del Nifio: Técnicas de Reduccion de la Discrecionalidad
Abusiva”, (tesis doctoral, Universidad de Salamanca, 2013), 124.

82 |bid., 57-58.
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afectados. Es asi que el ejercicio de los padres y madres adoptivos, asi como los progenitores,
de su “derecho al secreto y al anonimato”, respectivamente, supondria la inobservancia del
interés superior de los nifios y nifias adoptados, pues ocultar su condicién de adoptados, asi
como sus origenes, afectaria el pleno ejercicio de su derecho humano a la identidad. “Los
roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente poderes/deberes, son derechos
limitados por los derechos de los propios nifios, es decir, por su interés superior.”8

En este mismo sentido, en aquellos casos en los que se inobserve el interés superior
del nifio[a] se estaria negando directamente su condicion de sujetos de derechos. Desde una
perspectiva de derechos humanos, el nifio[a] es un sujeto de derechos considerado como
individuo humano, es decir con exclusividad de valores morales basicos, por su condicion de
humano individual y no en su colectividad [calidad de nifios]; pero con el aditivo de derechos
especificos, ahora si por su situacion de nifio.3

En este mismo sentido, con el fin de evitar que la valoracion de derechos se traduzca
en un juicio personal y moral cargado de subjetividad, se debe estructurar el procedimiento
interpretativo para la determinacion del contenido de los derechos humanos y sus respectivas
restricciones.®®> En caso de contraposicion de derechos, se vuelve necesario verificar que la
restriccion que prevalece por encima del otro derecho, sea la que afecte al derecho de menor
jerarquia; por tanto, la restriccion debe aplicarse sobre el derecho al anonimato de los
progenitores y el derecho al secreto de los padres y madres adoptivos, pues el interés superior
del nifio[a] es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio[a] en el plan
fisico, psiquico y social; funda una obligacion de las instancias y organizaciones publicas o
privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision debe
ser tomada con respecto a un nifio[a] y que representa una garantia para el nifio[a] de que su
interés a largo plazo seratenido en cuenta; y, debe servir de unidad de medida cuando varios

intereses entran en convergencia.®

8 Ibid., 60.

8 Liborio, Hierro, “Los Derechos Humanos del Nifio”, (Zaragoza, Espafia: Editorial Cometa S.A,
1999), 18-19.

8 Fama, "El Derecho a la Identidad del Hijo Concebido mediante Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién.", 179.

86 Jean, Zermatten, “El interés Superior del Nifio: Del Analisis literal al Alcance Filoséfico”, (Institute
Internationale des droits de le” enfants, 2003) acceso en: 26 de abril de 2018, disponible en:
http://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interessuperior-ino2003.pdf, 15.
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La limitacion al derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados debe
considerarse valida Unicamente cuando los impedimentos de indole facticos —o sea,
imposibilidad de alcanzar el conocimiento por falta o carencia de informacion—y no a los de
indole legal o social. En otras palabras, el sistema normativo no puede restringir el acceso,
mas all& de que en la realidad factica puedan existir escenarios donde no sea posible adquirir
la informacidon de origen.®” Por tal motivo, no se debe hacer prevalecer la voluntad de quien
realiz6 un acto consciente [progenitores y padres y madres adoptivos] sobre el derecho de
alguien que nada pudo hacer para evitar el conflicto de derechos [persona adoptada].

En suma, se considera que debe priorizarse el derecho a humano a la identidad, es
especial el derecho a conocer los origenes, por sobre los derechos de los demas actores que
componen el triangulo de la adopcion. Los beneficios del reconocimiento de este derecho
justifican el sacrificio a la intimidad de los progenitores y al secreto de los padres y madres
adoptivos. Por tanto, se concluye que el principio del interés superior del nifio[a] se
constituye como la herramienta fundamental para resolver el conflicto presente en el
fendmeno de la adopcion en materia de derechos humanos. Es decir, el interés superior del
nifio[a] es la clave para justificar la prevalencia del derecho humano a la identidad de los
nifios y nifias adoptados por sobre los intereses de los demas actores que forman parte del

proceso de adopcion.

5. Marco de proteccion del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias

adoptados

El derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados ha sido desarrollado
a través de varios instrumentos internacionales que componen el corpus del derecho
internacional de los derechos humanos. Estos instrumentos de cardcter vinculante son
conocidos en el derecho internacional como hard law pues establecen normas que han sido
expresamente reconocidas por el Estados que suscriben los tratados internacionales y por

tanto, forman parte de su ordenamiento juridico interno.®® Lo cierto es que para ubicar las

87 Ibid., 189.

8 Por otra parte, los instrumentos no vinculantes, o soft law, proporcionan directrices de conducta que
no son en sentido estricto normas vinculantes, pero tampoco politicas irrelevantes. Estos instrumentos operan
y se ubican, por lo tanto, en una zona gris entre la ley y la politica. Los principales ejemplos de instrumentos
no vinculantes son las declaraciones, las recomendaciones y las resoluciones.
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normas internacionales del marco de proteccion del derecho humano a la identidad de los
nifios y nifias adoptados, es necesario realizar un ejercicio de compilacion de varias
disposiciones recogidas en distintos instrumentos internacionales de derechos humanos.

En lo que respecta a la disposiciones del Sistema Universal de los Derechos Humanos,
la primera referencia relacionada con los derechos de los nifios y nifias se encuentra en la
Declaracion Universal, donde se sefiala que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales; y, que todos los nifios y nifias [se sobreentiende que incluye a los nifios y nifias
adoptados] tiene derecho a igual proteccion social.®® Por su parte, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos se determina que los Estados partes reconocen su deber de
conceder a la familia, como elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccion y asistencia posibles, con especial énfasis en su constitucion.®® En tal virtud, se
puede deducir que la familia adoptiva, al ser una especie del género familia, se encuentra
igualmente protegida por esta disposicion, maxime si se toma en cuenta su especial manera
de constituirse. De igual manera, dentro del mencionado Pacto se sefiala que los Estados
partes tienen el deber de “adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios[as] y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o
cualquier otra condicion.”®!

Por su parte, en la Convencion Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, se establece que todo nifio[a] tiene derecho, sin discriminacion, a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado.®? Es importante mencionar el énfasis que se realiza en la Convencion
a las medidas de proteccion del menor; sin embargo, el elemento méas importante de este
articulo es la determinacion de los dos responsables de brindar dicha proteccion: i) la familia;
y, ii) el Estado. Posteriormente, la Convencion se refiere directamente a uno de los elementos

del derecho a la identidad del nifio[a], al establecer la obligacion de inscribir inmediatamente

8 QOrganizacion de las Naciones Unidas [ONU], Asamblea General, "Declaracion Universal de
Derechos Humanos", A/RES/217(111), 10 de diciembre de 1948, 25.

9 <«pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A [XXI], de 16 de diciembre de 1966, entrada en
vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49 del Pacto, 10.1

% Ibid., 10.3

92 “Convenci6n Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, adoptada y abierta la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200A [XXI] de 16 de diciembre de
1966, en vigencia desde el 03 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27 de la Convencidn, 24.1.
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a todo nifio[a] después de su nacimiento y su derecho a tener un nombre.*® Esta misma
proteccion especial se puede encontrar en la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, donde se establece que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.%*

A su vez, en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en primer lugar se hace
referencia nuevamente al derecho de todo nifio[a], sea cual fuere su filiacion, a las medidas
de proteccion que su condicidén de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado®; no obstante, se destaca especialmente la segunda parte del articulo referente a
los derechos de la nifiez, donde se determina que “todo nifio tiene el derecho a crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales,
reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre.”%

Ahora bien, tal y como se ha mencionado en parrafos anteriores, el instrumento
internacional en materia de derechos humanos que brinda la mayor proteccion al derecho
humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados es la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio. Este instrumento internacional, documento base de la Doctrina de Proteccion
Integral de los derechos de la infancia, se refiere expresamente al derecho a la identidad de
la nifiez y al fendmeno juridico de la adopcion, situacion que no se encuentra en ninguna otra
Convencion o tratado internacional de derechos humanos. Asimismo, la Convencion
establece las obligaciones de los Estados partes de respetar, garantizar y promover los
derechos de los nifios y nifias, en atencién al principio de igualdad y no discriminacion y
considerando de forma primordial el interés superior del nifio[a].

En un primer momento, en la Convencion se hace explicita referencia al derecho del
nifio[a] a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, en la medida de lo posible.®’ Las

palabras “en la medida de lo posible” admiten la posibilidad de que existan ciertas

% Ibid., 24.2.

% “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos [B-32], San José, Costa Rica, del 07 al22 de noviembre de 1969, 19.

% “Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales”, Protocolo de San Salvador, adoptado en San Salvador, EI Salvador, el 17
de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, 16.

% Ibid.

97 “Convencién Sobre los Derechos del Nifio.”, adoptada y abierta la firma, ratificacion y adhesion por
la Asamblea General en su resolucidn 44/25 de 20 de noviembre de 1989, en vigencia desde el 02 de septiembre
de 1990, de conformidad con el articulo 49 de la Convencidn, 7.1.
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circunstancias en las que seré imposible que el nifio[a] pueda ejercer su derecho a conocer a
su padre y madre y a ser cuidado por ellos; empero, estas circunstancias deben ser
excepcionales. Es igualmente digno de destacar que el derecho a conocer a los padres
constituye uno de los elementos del derecho a la identidad, pues el conocimiento de los
progenitores es una parte del origen y biografia de la persona. Luego, la misma Convencion
recalca la obligacion de los Estados partes de velar por la aplicacion de los derechos de
conformidad a su legislacién nacional y a sus obligaciones contraidas en virtud a los
instrumentos internacionales.®

La Convencién Sobre los Derechos del Nifio también recoge el compromiso de los
Estados partes a respetar el derecho del nifio[a] a preservar su identidad, incluyendo su
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas.®® Tal y como se puede observar, la Convencion reconoce la identidad como un
derecho del nifio[a] y obliga al Estado a preservarla, refiriéndose a dos elementos de la
dimension estatica de la identidad: la nacionalidad y el nombre; mientras que las relaciones
familiares pertenecen mas bien a la dimension dindmica del derecho a la identidad. En este
mismo sentido, en la Convencion se preven las posibles violaciones al derecho a la identidad
al mencionar que en aquellos casos en los que “un nifio sea privado ilegalmente de algunos
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.'® Es
decir, se reconoce la importancia de la identidad del nifio[a] como un derecho humano pues
requiere de una rapida intervencion para ser restablecida cuando ésta ha sido vulnerada, a la
vez que se manifiesta que la identidad esta compuesta por varios elementos y que la falta de
solo uno de ellos constituye una violacion de derechos.

En lo referente a la adopcion, en la mencionada Convencidn se establece que los
Estados partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran que el interés
superior del nifio[a] sea la consideracion primordial y su obligacion de velar porque la
adopcioén del nifio[a] sea autorizada Unicamente por las autoridades competentes
[responsabilidad del Estado], las que determinaran, en apego a la normativa aplicado y con

base en toda la informacion pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible “en vista de

% 1bid., 7.2.
% 1bid., 8.1.
100 1hid. 8.2.
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la situacion juridica del nifio[a] en relacion con sus padres, parientes y representantes legales
y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa
su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario”. 1%
En este punto se realiza la conexion entre la adopcion y el principio del interés superior del
nifio[a] al que se ha hecho referencia anteriormente, ademas de enfatizar la idea de que el
Estado es responsable del sistema de adopciones y de garantizar que la adopcion cumpla con
ciertos presupuestos fundamentales.

El Comité de los Derechos del Nifio, en su 62 © periodo de sesiones [14 de enero a 01
de febrero de 2013], elaboré el instrumento que se considerara contiene el desarrollo mas
progresista del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados; se trata de la
Observacion general Nro.14, sobre el derecho del nifio[a] a que su interés superior sea una
consideracion primordial. En este instrumento se establece el derecho del nifio[a] adoptado a
conocer sus origenes como una de las dimensiones del derecho humano a la identidad y que,
en los casos de adopcion, la debida consideracion del interés superior del nifio[a] entrafia que
los nifios y nifias tengan la oportunidad de acceder a informacion sobre su familia biologica
de conformidad con la normativa juridica y profesional del pais de que se trate. De igual
manera, en esta Observacion se detalla a profundidad la aplicacion del interés superior del
nifio[a] como "la" principal consideracién en materia de adopcion, incluyendo el posible
conflicto de derechos con los demés actores que intervienen en el proceso de adopcion. 2

En el caso del Estado ecuatoriano, respecto al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales por ser parte de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, es precisamente
el Comité de los Derechos del Nifio el que en su 76° periodo de sesiones [11 a 29 de
septiembre de 2017], emitio las observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados del Ecuador. En estas observaciones se destaca la recomendacion al Estado
ecuatoriano de que revise su marco normativo “‘en relacién con las cuestiones relativas a la

identidad y la adopcidn, y lo ajuste a la Convencion”.1% Es decir, el Comité ha manifestado

101 |bid. 21. a

102 «“Convencién sobre los Derechos del Nifio”, Observacion general Nro. 14 sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, péarrafo 1), aprobada por el Comité en su
62 °© periodo de sesiones, del 14 de enero al 01 de febrero de 2013, CRC/C/GC/14, 38, 39 y 56.

103 “Convencién Sobre los Derechos del Nifio.”, Comité de los Derechos del Nifio, observaciones
finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados del Ecuador* [Aprobadas por el Comité en su
76° periodo de sesiones 11 a 29 de septiembre de 2017 CRC/C/ECU/CO/5-6.] 6. a.
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publicamente su preocupacion por la situacion actual de las cuestiones relativas a la identidad
y la adopcidn del nifio[a] en el Ecuador, invitandolo a revisar su normativa interna.

Otra de las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio al Estado
ecuatoriano es que asegure la aplicacion obligatoria para evaluar y determinar el interés
superior del nifio[a] en las actuaciones judiciales, prestando atencion especial a las decisiones
relativas a las modalidades alternativas de cuidado, entre ellas la adopcion.®* La
recomendacion del Comité deja en evidencia que existen problemas en la aplicacion del
interés superior del nifio[a] en los procesos judiciales de adopcién.

Adicionalmente, el Comité realiza una importante recomendacion al Estado
ecuatoriano compuesta por cinco elementos: i) se asegure que la aplicacion del Acuerdo
Ministerial Nro. 194 de 2014 sobre la adopcién, cumpla todas las garantias relativas a las
debidas garantias procesales; ii) vele porque el interés superior del nifio sea la consideracion
principal en todos los casos de adopcion; iii) derogue la legislacion que etiqueta a los nifios
mayores de 4 afios de edad como “dificiles de adoptar™; iv) garantice en la practica que las
opiniones del nifio sean escuchadas de acuerdo con la evolucion de su capacidad en todos los
procesos de adopcion, y que las personas legalmente autorizadas hayan dado su
consentimiento informado; y, v) garantice el derecho del nifio adoptado a acceder a
informacion sobre su origen.% Es imposible dejar de hacer énfasis en las preocupaciones
que expresa el Comité sobre la importancia de que el principio del interés superior del nifio[a]
sea “la” consideracion principal en materia de adopciones y el deber del Estado de garantizar
el derecho del nifio[a] adoptado a acceder a informacion sobre su origen, como parte del
derecho humano a la identidad.

Por otro lado, en el 27° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periodico Universal [EPU] ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
el Estado ecuatoriano presento su informe nacional con arreglo al parrafo 5 del anexo de la
resolucién 16/21 del mencionado Consejo; en dicho informe, tan sélo se hace referencia una
vez al derecho a la identidad, de la siguiente manera: “para garantizar el derecho a la

identidad se genero6 el Sistema Nacional de Registro de Datos Vitales, que permite que toda

104 |bid., 17. b.
105 |bid., 31.a, b, c, d ye.
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nifia o nifio que nace en un hospital sea inscrito de forma inmediata”.1% Es decir, el Estado
ecuatoriano considera que su deber de garantizar el ejercicio del derecho humano a la
identidad se cumple a través la inscripcion inmediata de nifio o nifia que nace en un hospital,
sin mencionar el sistema de adopciones ni los demés elementos que componen el derecho a
la identidad, pues s6lo se enfoca en una parte de su dimension estética: el registro.

Ahora bien, en lo que concierne al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
mediante su Opinidn Consultiva Nro. OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] manifesté sus consideraciones sobre la
condicion juridica y derechos humanos del nifio[a]. En el documento, la Corte resume de la
siguiente manera la parte conducente de las observaciones escritas del Instituto
Interamericano del Nifio, los Estados participantes en este procedimiento, la Comisién
Interamericana y las Organizaciones no Gubernamentales: en los casos de guarda o tutela
[adopcion] la problematica de las adopciones ilegales, que tiene lugar cuando existen fallas
de tipo legislativo que no implican ningun tipo de obstaculo para este tipo de ilicitos, genera
una profunda preocupacion a nivel internacional. La Corte sefiala que en relacion a la
adopcion, debe lograrse la intervencion judicial para controlar su ejecucion, ya que es
importante que sea “un acto tendiente al bienestar del nifio” y la falta de control sobre ella
puede dar lugar a abusos y acciones ilicitas.'%” Es otras palabras, ademas de manifestar su
preocupacion por las adopciones realizadas ilegalmente, la Corte recuerda que la adopcion
per se debe tender al bienestar del nifio[a], por tanto se puede deducir que se debe garantizar
el ejercicio de sus derechos.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
manifestado a través de su jurisprudencia al recalcar que, en vista de la importancia de los
derechos en cuestion, como son el derecho a la integridad personal, el derecho a la identidad
y el derecho a la proteccidn de la familia, los procedimientos administrativos y judiciales que
conciernen la proteccion de los derechos humanos de personas menores de edad,

particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopcion, la guarda y la

106 “Consejo de Derechos Humanos.”, Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal 27°
periodo de sesiones 1-12 de mayo de 2017, Informe nacional presentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de
la resolucion 16/21 del Consejo de Derechos Humanos* Ecuador: A/HRC/WG.6/27/ECU/1, 73.

107 “Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Opinidn Consultiva Nro. OC-17/2002 de 28 de
agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio., 15.
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custodia de nifios y nifias que se encuentran en su primera infancia, deben ser manejados con
una diligencia y celeridad excepcional por parte de las autoridades.’® Nuevamente se debe
destacar la importancia que brinda la Corte al derecho humano a la identidad de los nifios y
nifias adoptados al recordar que los procesos judiciales en materia de adopciones deben gozar
de una celeridad y diligencia excepcionales, precisamente porque la consideracion debe ser
el bienestar de la infancia.

En resumen, el derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados
encuentra su mayor estandar de proteccién en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y,
su mayor desarrollo de contenido se puede visualizar en la Observacién general Nro. 14
emitida por su respectivo Comité. Es importante recordar que el Estado ecuatoriano ha
suscrito y ratificado la citada Convencidn, por tanto, es internacionalmente responsable de
responder por el cumplimiento de sus obligaciones adquiridas en los tratados internacionales
de derechos humanos y en su propia Constitucion, maxime si se considera que el aludido
Comité ha emitido expresamente sus recomendaciones para que se garantice el ejercicio del
derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados.

En el sistema juridico ecuatoriano, la Constitucion sefiala que los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico.!®® En otras palabras, el Estado ecuatoriano reconoce que
los instrumentos internacionales de derechos humanos son parte integrante de su
ordenamiento juridico y gozan de la mayor jerarquia posible dentro del sistema normativo
nacional. Es importante recordar que el Estado ecuatoriano ha suscrito y ratificado los
instrumentos internacionales a los que ha hecho referencia en parrafos anteriores.

En tal virtud, el Estado ecuatoriano reconoce y permite la adopcién en su

Constitucidn, asi como en su normativa infra-constitucional. La Constitucion de la Republica

108 «“Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Cuadernillo de Jurisprudencia N° 5: Nifios, Nifas
y Adolescentes. [Este nimero esta dedicado a abordar la situacion de los nifios/as y adolescentes en la
jurisprudencia interamericana.] [Para abordar este tema, se han extractado los pérrafos mas relevantes de los
casos contenciosos, medidas provisionales y opiniones consultivas en que la Corte ha tratado esta temética, con
especial énfasis en sus pronunciamientos en torno al contenido y alcance de los derechos, las obligaciones del
Estado, y restricciones a los derechos.], Asunto L.M. respecto Paraguay, resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 01 de julio de 2011.

109 Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], [Quito]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, s.f., 424,
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del Ecuador establece que los nifios y nifias tienen derecho a su identidad!'%; y, el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia establece, como uno de uno de los principios de la adopcion, el
derecho de las personas adoptadas a conocer su condicion de tal, su origen, su historia
personal y a su familia consanguinea, salvo que exista prohibicion expresa de esta Gltima.!!
La prohibicion expresa a la que se refiere el Codigo es precisamente el antes mencionado
derecho al anonimato de los progenitores, lo cual pone en tela de duda la posibilidad de
ejercer el derecho humano a la identidad por parte de las personas adoptadas.

En este mismo sentido, la Constitucién reconoce expresamente que los nifios y nifias
recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos ptblico y privado.!'? La seccion
quinta del mismo capitulo contiene tres articulos que se refieren a los derechos de los nifios
y nifias. En primer lugar, se determina que el Estado, la sociedad y la familia, promoverén de
forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demas personas.’'® Es importante hacer énfasis en tres
elementos del mencionado texto constitucional: i) se determina la obligacion del Estado de
asegurar el ejercicio pleno de derechos; ii) se posiciona el derecho al “desarrollo integral”*;
y, iii) se utiliza el principio del interés superior del nifio[a] para determinar que los derechos
de los nifios y nifias prevalecen por sobre los derechos de las demas personas, cuestion que
ha sido mencionada anteriormente a proposito de la aplicacion de este principio como la
herramienta fundamental para resolver el conflicto presente en el fendmeno de la adopcion

en materia de derechos humanos.

110 Ibid., 45.

111 Ecuador, “Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.”, en Registro Oficial Nro. 737 de 03 de enero de
2003, 153. 6.

12 Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], [Quito]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacidn, s.f., 35, “Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, [...],
recibirdn atencion prioritaria y especializada en los &mbitos pablico y privado. [...] El Estado prestaréa especial
proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.”

113 |bid. 44.

114 La Constitucion define el derecho al desarrollo integral como “el proceso de crecimiento,
maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales.”. 44.
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Posteriormente, la Constitucion sefiala que las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho “a su identidad, nombre y ciudadania”.!® Esta es la (inica referencia que se realiza a
lo largo del texto constitucional acerca del derecho humano a la identidad de los nifios y
nifias. Mediante una simple deduccién, se puede entender que este derecho se reconoce
también para aquellos nifios y nifias que han sido adoptados; no obstante, es imposible dejar
de mencionar que la norma constitucional se reduce Unicamente al derecho humano a la
identidad desde su dimension estatica pues se concentra especialmente en el nombre y la
ciudadania, cuando la identidad debe considerar también el conjunto de atributos y cualidades
que definen la personalidad de cada persona, propios de la dimension dinamica del derecho
humano a la identidad de las personas.

En conclusion, se considera que el derecho humano a la identidad de la persona
adoptada debe ser comprendido en sus dos dimensiones [estatica y dinamica] por cuanto
ambas configuran la personalidad del ser humano. Asimismo, es importante destacar que el
ejercicio del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados se encuentra
condicionado por el ejercicio del derecho a conocer su condicion de tales, asi como sus
origenes, datos, informacidn, etc. De igual manera, se considera que, dentro del triangulo de
actores que forman parte del proceso de adopcion, el derecho humano a la identidad de la
persona adoptada debe prevalecer por sobre el derecho al anonimato de los progenitores y al
derecho al secreto de los padres y madres adoptivos, pues este derecho humano se encuentra
especialmente protegido por los instrumentos internacionales de derechos humanos, con
especial énfasis en el principio del interés superior del nifio, asi como también dentro del

marco juridico ecuatoriano.

115 Constitucion de la Republica del Ecuador. 45.
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Capitulo Segundo
La garantia del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias

adoptados en Ecuador

Una vez delimitado el concepto del derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas desde sus bases teoricas, asi como su marco de proteccién juridica, conviene
analizar el contexto en el cual se desenvuelven las personas adoptadas y se suscitan las
vulneraciones a su derecho humano a la identidad. Desde un enfoque de derechos humanos,
el analisis de contexto se entiende como una herramienta analitica de caracter metodologico
que permite identificar una serie de hechos, conductas o discursos que constituyen el marco
en el que se desarrolla una violacion de derechos humanos en un tiempo y espacio
determinados.'® El analisis de contexto como herramienta de investigacion social permite
analizar la violacién del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados desde
una perspectiva meta juridica, por cuanto amplia la vision estrictamente normativa hacia un
andlisis del comportamiento y el entorno en el que se desenvuelven de los sujetos que forman
parte de los procesos de adopcion en el Ecuador. En este mismo sentido, la herramienta en
mencion también permite reconocer situaciones, estructurales o coyunturales, que generan
vulneraciones de derechos humanos y que, muchas veces, se encuentran naturalizadas dentro
de la sociedad.

En tal virtud, el presente capitulo expone la realidad de las personas adoptadas en el
Ecuador que sufren, o han sufrido, vulneraciones a su derecho humano a la identidad, a la
vez que se exponen las medidas adoptadas por parte del Estado ecuatoriano para cumplir con
su obligacion de garantizar el ejercicio del derecho humano en cuestion. Para tales efectos, y
con el fin de establecer un esquema ordenado que permita un mejor entendimiento del
problema abordado, se identifican las diferentes fases, estrechamente vinculadas, en las que
el Estado ecuatoriano tiene la obligacion de adoptar medidas con el fin de garantizar el

ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, a saber: i)

118 Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), “Violaciones, derechos humanos y
contexto: Herramientas propuestas para documentar e investigar. Manual de Andlisis de Contexto para Casos
de Violaciones a los Derechos Humanos”, (México: FLACSO International Bar Association’s Human Rights
Institute, 2017), 34.
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conocimiento de la persona adoptada de su condicién de tal; ii) asimilacion de la condicion
de persona adoptada de su condicién de tal; y, iii) busqueda de los origenes, historia personal
y familia consanguinea. De esta manera, el presente capitulo busca evidenciar, a través de
los distintos testimonios recogidos en las entrevistas efectuadas y del analisis de los
componentes tedrico-normativos, si las medidas adoptadas por el Estado ecuatoriano han
sido las adecuadas para cumplir con su deber de garantizar el derecho humano a la identidad

de las personas adoptadas.

1. Politicas publicas y cifras de la adopcion en el Ecuador

La materializacion de los derechos humanos exige, por parte del Estado ecuatoriano,
modificar sus estructuras e implementar medidas de caracter politico-administrativo que
conduzcan a su efectivo ejercicio; esto incluye la planificacion estatal como proyeccion hacia
futuros escenarios en materia de derechos humanos. En este sentido, la herramienta mas
significativa en materia de planificacion para la materializacion de los derechos humanos es
la politica pablica.''” En el Ecuador, la citada planificacion se manifiesta a través del
denominado Plan Nacional de Desarrollo, entendido como el instrumento al que se sujetan
las politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto
del Estado; y, la inversion y la asignacion de los recursos publicos.**® En otras palabras, se
trata de una ineludible guia para la toma de decisiones estatales en la bldsqueda de la
materializacion real de los derechos humanos.

En este contexto, desde la aprobacion de la Constitucion vigente hasta la actualidad,
se han elaborado y ejecutado los Planes Nacionales de Desarrollo para los periodos 2009-2013
y 2013-2017.11° EI Plan Nacional de Desarrollo 2009-2013 se compuso de doce objetivos. El
primero, orientado a auspiciar la igualdad, cohesion e integracion social y territorial en la

diversidad; dentro de este objetivo, la politica 1.10 fue disefiada con el fin de asegurar el

117 El articulo 85.1 de la Constitucion determina: “Las politicas plblicas y la prestacion de bienes y
servicios pablicos se orientardn a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del
principio de solidaridad”.

118 |bid., 280. La Constitucion sefiala que la observancia al Plan Nacional de Desarrollo sera de caracter
obligatorio para el sector pdblica e indicativo para los demas sectores.

118 El Plan Nacional de Desarrollo también es conocido como Plan Nacional para el Buen Vivir
[PNBV].
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desarrollo infantil integral para el ejercicio pleno de derechos.'? Sin embargo, dentro de la
descripcion de la politica pablica, asi como de las metas propuestas a futuro, no se ha
encontrado referencia alguna al derecho humano a la identidad de los nifios y nifias
adoptados.t?!

Por su parte, en el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2017, compuesto de doce objetivos
nacionales, se hace referencia a la necesidad de plantear las politicas de la primera infancia
para el desarrollo integral como una prioridad de la politica publica. Segun las cifras
expuestas en aquel momento [2013], el porcentaje de nifios y nifios que tenia cédula de
identidad en el pais alcanzaba tan sélo el 27%, y “mas alla de la cedulaciéon (documento o
carné), es importante generar mecanismos para que los nifios y nifias estén registrados junto
a su nucleo familiar, de manera que se garantice su inclusion y el seguimiento en los
diferentes programas sociales desde el nacimiento.”'?2 Nuevamente es posible evidenciar que
la referencia al derecho humano a la identidad que se expone en el Plan Nacional de
Desarrollo, se concentra Gnicamente en su dimension estatica, por cuanto se preocupa solo
de la parte registral.

Posteriormente, dentro del objetivo dos del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2017,
orientado a “auspiciar la igualdad, la cohesion, la inclusion y la equidad social y territorial
en la diversidad”*?® se desarrolld la politica 2.6, cuyo objetivo fue “garantizar la proteccion
especial universal y de calidad, durante el ciclo de vida, a personas en situacion de
vulneracion de derechos.”*?* En este apartado, el texto sugiere generar mecanismos “que
garanticen el derecho a nifios, nifias y adolescentes a pertenecer a una familia, agilitando los
procesos pre-adoptivos, adoptivos y de seguimiento pos-adoptivo.”!? Tal y como se puede
observar, el Plan Nacional de Desarrollo menciona la adopcion como un mecanismo
destinado a garantizar el derecho de los nifios y nifias a pertenecer a una familia, pero una

vez mas, se omiten las politicas necesarias para garantizar su derecho humano a la identidad;

120 Ecuador, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo [SENPLADES], Plan Nacional del
Buen Vivir 2009-2013, (2009), 150.

121 | a unica referencia al derecho a la identidad que se encuentra en el Plan Nacional de Desarrollo
2009-2013 se ubica en el octavo objetivo, orientado a “afirmar y fortalecer la identidad nacional, las identidades
diversas, la plurinacionalidad y la interculturalidad.”

122 Ecuador, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo [SENPLADES], Plan Nacional del
Buen Vivir 201-2017, (2013), 130.

123 |bid., 121.

124 |bid., 137.

125 |bid., 138. Literal m).
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de hecho, las referencias sobre la identidad que se pueden encontrar en el mencionado
documento, se orientan exclusivamente hacia la proteccion y el fortalecimiento de la
identidad nacional, las identidades diversas, la plurinacionalidad y la interculturalidad®?®, sin
encontrar referencia alguna al derecho humano a la identidad de las personas adoptadas en el
Ecuador.

En resumen, desde el aspecto meramente formal, el marco constitucional ecuatoriano
reconoce a los nifios y nifias como sujetos de derechos con atencion prioritaria y titulares del
derecho a la identidad; no obstante, de la lectura de los Planes Nacionales de Desarrollo para
los periodos 2009-2013 y 2013-2017, se colige que las referencias al derecho humano a la
identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador, son escasas, por cuanto no existe
relacion entre las politicas publicas de adopcion y el derecho humano a la identidad
propiamente tal; y, las Unicas referencias al derecho humano a la identidad se enfocan a la
dimension estatica de la identidad, sin tomar en consideracion su dimension dinamica. La
escasez de referencias directas al derecho humano a la identidad de las personas adoptadas
dentro de los Planes Nacionales de Desarrollo [instrumentos de planificacion
gubernamental], coadyuva a la invisibilizacidn de la problematica, misma que constituye el
marco ideal para la perpetuacion de las vulneraciones al derecho humano a la identidad de
quienes han sido adoptados en el Ecuador.

Ahora bien, en parrafos anteriores se ha indicado que el andlisis de contexto,
entendido como una herramienta metodoldgica para analizar vulneraciones a los derechos
humanos, propone observar con atencion las diferentes situaciones, hechos y discursos que
den cuenta del marco en el que se desarrolla la mencionada vulneracion. En este sentido, se
considera importante conocer las cifras con respecto a la cantidad de nifios y nifias que han
sido adoptados en el Ecuador desde la entrada en vigencia de la Constitucion [2008], con el
fin de visibilizar, al menos en forma estadistica, el nimero de personas adoptadas a las que
el Estado debe garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad.

En el Ecuador, la institucion encargada de ejercer las competencias en materia de
adopciones, es el Ministerio de Inclusién Econdémica y Social [MIES]. En este sentido,

autoridades de esta institucion publica sostienen que en el 2013 fueron adoptados un total de

126 |hid., Objetivo cinco.



55

219 nifios y nifias, mientras que en 2014 se concretaron un total de 163 adopciones.!?” Las
cifras expuestas no constan en informes de caracter oficial publicados por el Ministerio de
Inclusién Econdmica y Social, sino que han sido recabadas producto de entrevistas otorgadas
por sus autoridades a distintos medios de comunicacion.

Es decir, los datos recopilados por el Estado en materia de adopciones, no se
encuentran disponibles para consulta publica, lo cual demuestra la falta de interés por parte
de las autoridades de visibilizar y transparentar la realidad sobre la cantidad de adopciones
realizadas en el Ecuador. La situacion expuesta ha sido confirmada en la entrevista realizada
a Indira Urgilés Encalada, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio
de Inclusion Econémica y Social, quien ha manifestado que, en el periodo comprendido entre
los afios 2008-2017, no se publicaron datos oficiales sobre la cantidad de adopciones
efectuadas en el pais, “esa informacion esta en proceso de sistematizacion, por el momento
contamos con datos preliminares que no son publicos”.*?8

En otra declaracion para medios de comunicacion, el hasta entonces Subsecretario de
Proteccion Especial del citado Ministerio, sostuvo que, hasta el mes de julio del afio 2016, se
concretaron un total de 54 adopciones; mientras que en el afio 2015 se realizaron un total de
161 adopciones [incluyendo adopciones nacionales e internacionales]. El entrevistado indic
que anualmente, se tramitan entre 400 y 450 solicitudes de adopcion y que sélo entre 160 y
180 consiguen ser declaradas como idéneas.’?® En concordancia con lo mencionado
anteriormente, las cifras correspondientes a las adopciones realizadas en el Ecuador no son

publicadas peridédicamente a través de medios accesibles para la ciudadania’®, sino que se

127 Guido, Quezada, Director de Adopciones del Ministerio de Inclusién Econémica y Social [MIES].
Entrevistado en Diario El Telégrafo, 2015, disponible en: http://tinyurl.com/z3ettth EI mismo funcionario
brindé declaraciones a Diario La Hora (2013), disponible en:
https://www.lahora.com.ec/noticia/1101505458/unos-1800-nic3blos-en-ecuador-esperan-ser-adoptados

128 Indira Urgilés, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social, entrevistada por el autor el 03 de agosto de 2018.

129 Guido, Mosquera. Subsecretario de Proteccion Especial del Ministerio de Inclusién Econémica y
Social [MIES], entrevistado en Diario El Comercio, 2016. disponible en:
http://www.elcomercio.com/actualidad/adopcion-ecuador-anos-abandono.html

130 | a informacion que consta en la pagina web del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social,
unicamente expone datos hasta el afio 2015, del espacio territorial conocido como “Zona 6”; segun los cuales,
existen 400 nifios, nifias y adolescentes que permanecen en Casas de Acogida. En el afio 2012, se asignaron 31
adopciones; en el afio 2014, 34; en el afio 2014, 18; y, en el afio 2015, un total de 20. La Zona 6 corresponde a
la ciudad de Cuenca. Existen en total 9 zonas de planificacion que pueden ser consultadas en:
https://www.inclusion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/09/ZONA-DE-
PLANIFICACI%C3%93N.pdf


http://tinyurl.com/z3etttb
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encuentran dispersas en distintas entrevistas otorgadas por sus autoridades a diversos medios
de comunicacidn.

En la actualidad, las autoridades del Ministerio del Inclusién Econémica y Social han
publicado en su pagina web oficial un informe de situacion [actualizado a junio de 2018], que
contiene los datos del afio 2018 sobre la cantidad de adopciones efectivamente realizadas
durante ese afio.'®* En resumen, en el afio 2018 se han perfeccionado un total de cuarenta
adopciones y se encuentran a la espera de ser adoptados un total de doscientos treinta y nueve
nifios, nifias y adolescentes. Esto quiere decir que el Estado ecuatoriano debera garantizar el
derecho humano a la identidad de doscientas setenta y nueve personas, lo cual es tan s6lo una
pequefia muestra de la cantidad de personas adoptadas que exigiran el cumplimiento de su
derecho humano a saber que son adoptadas y a conocer sus origenes, su historia personal y a
su familia consanguinea. La informacién se encuentra detallada y desglosada en los
siguientes graficos:

Gréfico | — Adopciones 2018

El afio 2018 inicié con una cifra baja en adopciones, con 4 adopciones en el mes de
enero, que descienden en el mes de febrero e inician su ascenso para los meses marzo y
abril, logrando un aumento de mas del doble en el mes de mayo, con un leve descenso en
el mes de junio.
. NNA ADOPTADOS
Adopciones 2018 ENERO — JUNIO 2018
13 ZONA NNA NNA
NACIONAL INTERNA
CIONAL
— NNA Z1 4 0
ADOPTADOS Z2 0 0
NACIONAL Z3 5 0
Z4 3 0
— NNA Z5 2 0
ADOPTADOS | Z6 6 0
INTERNACION | Z7 5 0
AL Z8 8 0
Z9 6 1
SUBTOTAL 39 1
TOTAL 40

Fuente y elaboracién: Ministerio de Inclusion Econémica y Social [MIES]. 2018.

131 E| informe de situacion fue publicado en el mes de julio del 2018 en la pagina web oficial del
Ministerio de  Inclusion  Econdmica y  Social [MIES], documento  disponible en:
https://www.inclusion.gob.ec/wp-content/uploads/2018/07/Informe-situaci%C3%B3n-adopcionesfinal.pdf
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Gréfico Il — Situacion adopciones a junio 2018
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Fuente y elaboracion: Ministerio de Inclusién Econémica y Social [MIES]. 2018.

Es imposible dejar de mencionar que las cifras publicadas, correspondientes al afio
2018, asi como aquellas encontradas en la presente investigacion por medio de la recopilacion
de datos contenidos en entrevistas otorgadas por las autoridades a diversos medios de
comunicacion, se refieren exclusivamente a aquellas adopciones que han sido realizadas
dentro del marco normativo; es decir, siguiendo el procedimiento legal establecido en la
legislacion ecuatoriana. En la entrevista realizada a la doctora Piedad Galvez, abogada
especializada en materia de adopciones, se explico que existen adopciones que se realizan
sin atencion a las disposiciones legales del ordenamiento juridico ecuatoriano; es decir, se
presenta una practica en la que los nifios y nifias son inscritos directamente por los padres y

madres adoptivos como si fueran sus hijos[as] bioldgicos.
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Es importante sefialar que, en la actualidad, esta practica se encuentra prohibida
dentro de la legislacion ecuatoriana. ElI Cédigo de la Nifiez y Adolescencia incluye a las
adopciones ilegales dentro de su concepto de trafico de nifios[as], toda vez que la norma
considera como medio de trafico a la sustitucion de persona, el consentimiento fraudulento
o forzado y la entrega o recepcion de pagos o beneficios indebidos, dirigidos a lograr el
consentimiento de los progenitores, de las personas o de la institucién a cuyo cargo se halla
el nifio o nifia.*®2 En este mismo sentido, el Codigo Organico Integral Penal ha tipificado a la
adopcion ilegal como un delito con pena privativa de libertad de diez a trece afios, e incluye
la misma sancién para aquellas personas que, con el fin de establecer una relacion analoga a
la filiacion, induzcan, por cualquier medio, a los titulares de la patria potestad a la entrega de
un nifio o nifia.3* No obstante, mas alla de la prohibicion expresa, en la realidad esta practica
persiste y requiere ser comprendida a la luz de comprensiones, imaginarios Yy
comportamientos culturalmente diversos, esto implica la discusion de ilegal e irregular. 3

El fendmeno expuesto tiene asidero debido a que existen casos en los que los nifios y
nifias son entregados a los padres y madres adoptantes, con el fin de que sean inscritos
directamente a través de una simulacion. La situacién supone un verdadero problema para
garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, pues
dicha simulacidn juridica pretende ocultar la verdadera condicidn del adoptado y busca crear
una ficcion donde la adopcion no es parte de la biografia de la persona adoptada. En todo

caso, la existencia de la denominada adopcion por inscripcion directa da cuenta de una

132 Ecuador, “Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia”, en Registro Oficial Nro. 737 de 03 de enero de
2003, 70.

133 Ecuador, “Codigo Organico Integral Penal”, en Registro Oficial Nro. 180 de 10 de febrero de 2014,
107. “La persona que facilite, colabore, realice, traslade, intervenga o se beneficie de la adopcion ilegal de
personas sera sancionada con pena privativa de libertad de diez a trece afios. La misma sancién se impondra a
la persona que eludiendo los procedimientos legales para el acogimiento o la adopcidn y con el fin de establecer
una relacién analoga a la filiacion, induzca, por cualquier medio, al titular de la patria potestad a la entrega de
una nifia, nifio o adolescente a otro.” Registro Oficial Nro. 180 de 10 de febrero de 2014. En el caso concreto,
no existe induccion para que los titulares de la patria potestad entreguen al nifio o nifia a los padres y madres
adoptivos.”

134 Existen también los casos “mixtos”, en que solo uno de los dos es quien “adopta” o asume
directamente la paternidad o maternidad, mientras el otro es padre o madre biolégico: ej. el hombre: en casos
numerosos que ocurren cuando el padre bioldgico niega o asume su paternidad y hay otro hombre que los hace
por afecto a la mujer; o la mujer: casos de infidelidades, “vientre de alquiler” o acuerdos de otro tipo cuando la
mujer o el hombre no pueden tener descendencia.
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importante realidad: existe una innumerable cantidad de personas adoptadas que no constan
en los registros publicos como tales y, por tanto, las cifras oficiales no reflejan la realidad.

En cuanto a la experiencia de personas que han sido adoptadas mediante inscripcion
directa y han buscado ejercer su derecho humano a la identidad, la doctora Galvez recuerda
el caso particular de un nifio que fue adoptado y, al cumplir su mayoria de edad, luego de
conocer que habia sido adoptado, decidié buscar sus origenes, su historia personal y a su
familia consanguinea; sin embargo, nunca los pudo encontrar porque no existia registro
alguno sobre quiénes fueron su padre y su madre biol6gicos y cuéles fueron las condiciones
que lo llevaron a ser adoptado. En palabras de la entrevistada, “la busqueda de su identidad
lo llevé a encontrarse con una triste realidad: no existia informacién sobre su pasado y por
un momento no sabia quién era.”'%

Las adopciones ilegales, ademas de constituir un delito, cuando se concretan
conllevan una particular complicacion para el ejercicio del derecho humano a la identidad:
al no existir un proceso juridico-administrativo formalizado, la informacion al respecto no
queda registrada en documentos que puedan ser consultados por la persona adoptada. La
simulacién juridica crea una ficcidn que se rompe cuando la persona descubre que es
adoptada, en ese momento la bdsqueda de la verdad se convierte en una compleja
investigacion que generalmente no conduce a ningun tipo de respuesta pues, en teoria, esa
adopcion jamas sucedio, “por eso es tan importante que la adopcion se lleve a cabo dentro
del tramite legal [siempre que éste precautele los derechos de los nifios y nifias y sea
coherente con sus diversidades] , ya que de otra manera sera imposible que la persona
adoptada puede ejercer correctamente su derecho humano a la identidad cuando decida
buscar su propia verdad.” 3

En suma, la realidad expuesta permite evidenciar el bajo nivel de prioridad que
otorgan las autoridades publicas a la publicacién de informacion estadistica relevante en
materia de adopciones. En general, los datos no se encuentran consolidados y aquellos que
existen, estan dispersos de manera desordenada. En todo caso, a través de las cifras
encontradas, es posible, al menos, visibilizar la cantidad de personas que son adoptadas a

nivel nacional dentro del marco de la normativa legal vigente; sin embargo, los datos en si

135 piedad Galvez, experta en adopciones, entrevistada por el autor el 21 de mayo de 2018.
136 Indira Urgilés, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social, entrevistada por el autor el 03 de agosto de 2018.
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mismos no son suficientes para comprender la realidad que viven las personas adoptadas en

el Ecuador, asi como las vulneraciones que sufren a su derecho humano a la identidad.

2. La realidad sobre el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas en el Ecuador

El andlisis de contexto al que se ha hecho referencia, sugiere realizar una observacion
a nivel micro que supone diseccionar las relaciones inmediatas y directas de una violacion
de derechos humanos, lo que permite intuir si el caso concreto debe ser analizado en conjunto
con casos que presenten caracteristicas similares.’*” En la presente investigacion se ha
realizado el analisis de casos concretos en los que las personas adoptadas han sido privadas
de ejercer su derecho humano a la identidad. El analisis a nivel micro arroja que existen casos
de personas que han sido adoptadas y sufren, o han sufrido, violaciones a su derecho humano
a la identidad, ya sea porque desconocieron su condicion de tales o, porque una vez que han
conocido que son adoptados, no han sido capaces de conocer su origen, su historia y a su
familia consanguinea. Los casos concretos se exponen en la presente investigacion a traves
de entrevistas abiertas realizadas con el consentimiento libre, previo e informado de los
diferentes actores que forman parte del fendmeno de la adopcion: las personas adoptadas, los
progenitores, los padres y madres adoptivos y los representantes del Estado ecuatoriano.

Las entrevistas realizadas permiten conocer de manera directa el sentir de los actores
que viven la adopcién en primera persona. Por medio de los testimonios, es posible superar
el debate estrictamente juridico, caracterizado por sus contenidos técnicos y lenguaje
exclusivo, para crear didlogos sensibles completamente validos que permitan visibilizar la
realidad sobre el derecho humano a la identidad de las personas adoptadas en el Ecuador. Es
una oportunidad de confrontar los elementos tedrico-normativos con el mundo meta juridico,
por medio de las voces de sus protagonistas. Esa es precisamente la ventaja de aplicar el
enfoque de derechos humanos: es posible trascender el analisis puramente juridico para
ensayar un analisis mas humano, capaz de cuestionar aquellos discursos formales que

pretenden demostrar ficciones donde existen las vulneraciones a los derechos humanos.

187 Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), “Violaciones, derechos humanos y
contexto: Herramientas propuestas para documentar e investigar. Manual de Andlisis de Contexto para Casos
de Violaciones a los Derechos Humanos”, 39.
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Ental virtud, la presente investigacion busca que sean los mismos sujetos de derechos,
aquellas personas adoptadas, las que puedan manifestar, a través de su testimonio, la
situacién de vulnerabilidad ante la violacion de sus derechos, sus consecuencias y su
apreciacion sobre las formas de mejorar las garantias de sus derechos. Los testimonios
documentados poseen un gran valor simbdlico y cumplen con un importante valor de caracter
social, por cuanto surgen del registro fiel de la comunicacion y mantienen el lenguaje propio
de cada persona y su manera de expresarse. Por tanto, su manifestacion permite compartir
con otras personas los recuerdos y experiencias de dolor y miedo sufridos durante la violacion
de derechos, ademas de brindar la posibilidad de releerse incluso por terceros. Por esta razén,
el testimonio de las personas adoptadas, asi como del resto de actores que forman parte de
esta realidad meta-juridica, constituye un elemento fundamental para abordar el tema de
investigacion pues el testimonio documentado “fija” el pasado con toda su tragedia “tal como
fue dicho, tal como fue recordado y, por tanto, como la persona relaté haberlo sufrido.”*®

En este mismo sentido, el testimonio no consiste solo en un texto que ayuda a
reconstruir la historia de quien sufrié por la violacion de derechos, sino también como una
herramienta que puede ser utilizada por la persona para reivindicar el valor de su compromiso
politico. En palabras de Lira “la persona podia verse a si misma ya no solamente como
victima, sino como aquella persona activa y participativa que habia sido y que tal vez podia
volver a ser. Este cambio frenaba el ciclo de deterioro emocional en el que estaba
sumergida.”**° Es decir, el testimonio permite posicionar la experiencia en dos sentidos: i)
recomponer los fragmentos de la historia personal; vy, ii) ser utilizado como denuncia para
canalizar la violacion.

En suma, se destaca el valor del testimonio como una herramienta Util para
recomponer los fragmentos de la historia personal de las personas adoptadas. Es importante
considerar que el testimonio de una persona adoptada no sélo permitira conocer la realidad
sobre el ejercicio de su derecho humano a la identidad, sino que también fungira como un
disparador para la reconstruccion de propia historia personal; la historia no oficial, la que el

enfoque de derechos humanos rescata.

138 | ira, Elizabeth, “El testimonio de experiencias politicas traumaticas: terapia y denuncia en Chile
(1973-1985)”, en Historizar el pasado vivo en América Latina, Santiago: UAH, (2007) disponible en:
http://etica.uahurtado.cl/historizarelpasadovivo/es_contenido.php, 25.

139 Ibid.
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a. Las personas adoptadas [conocimiento de su condicion de persona adoptada y
basqueda de la verdad] historias de Magdalena, Fatima y Patricia

La presente investigacion se enfoca en responder a la pregunta sobre en qué medida
el Estado ecuatoriano ha cumplido con su deber de garantizar el ejercicio del derecho humano
a la identidad de los nifios y nifias adoptados desde el afio 2008 hasta la actualidad. En tal
virtud, resulta evidente que los protagonistas seran nifios y nifias adoptados cuyas edades no
superan los ochos afios y, por tanto, no pueden ser entrevistados. Por esta razon, las
entrevistas han sido realizadas a personas adoptadas que han superado la mayoria de edad,
con el fin de conocer sus distintas experiencias en la vulneracion del ejercicio de su derecho
humano a la identidad y, posteriormente, analizar las medidas que ha implementado el Estado
para cumplir con su obligacion de garantizar el pleno ejercicio del derecho humano a la
identidad. Las personas adoptadas exponen libremente sus sensaciones, miedos, retos y
logros en el camino hacia la construccion de su propia identidad; representan las voces de
cientos de personas que dia a dia luchan por ejercer su derecho humano a la identidad desde
su ser adoptados.

Las personas que fueron adoptadas cuando nifios y nifias, guardan diferentes
recuerdos sobre su proceso de adopcion y las distintas maneras y medidas en las que han
ejercido su derecho humano a la identidad. En las entrevistas realizadas, se han identificado
importantes elementos relacionados a la pregunta de investigacion. Los testimonios de
Patricia Aguirre, Fatima Castillo y Magdalena Pino ofrecen una version directa sobre los
conflictos que han vivido al momento de ejercer su derecho humano a la identidad desde la
subjetividad que implica el hecho de ser adoptadas.

Es importante sefialar que las mujeres entrevistadas han comenzado por definirse a si
mismas como “adoptadas”, condicion de la que se encuentran profundamente orgullosas,
“soy feliz de ser adoptada porque siento que la vida me dio una segunda oportunidad”.4
Esta situacion, que a simple vista podria parecer un minimo detalle, en realidad da cuenta de
uno de los elementos mas importantes que conforman la dimension dindmica del derecho
humano a la identidad: la identidad de la persona no es inmutable, se transforma a lo largo

de la vida y tiene la cualidad de empoderar al ser humano; para estas mujeres, el “ser

140 Fatima Castillo, personada adoptada, entrevistada por el autor el 28 de mayo de 2018.
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adoptadas” constituye una parte de su personalidad. ES precisamente a partir de esta postura
que se pretende reconstruir el concepto de “persona adoptada”, con el fin de eliminar la
concepcion lastimera que existe en la sociedad hacia a las personas adoptadas, “cuando digo
que soy adoptada, las personas me miran con pena, como si sintieran lastima por mi.”#!

El primer elemento que se desprende de las entrevistas realizadas a las personas
adoptadas es el descubrimiento de su condicion de tales. Es importante recordar que, desde
la dimension dinamica, el conocimiento de la condicién de persona adoptada es el primer
elemento del derecho humano a la identidad, pero no el Unico, pues de éste se deriva el
derecho a conocer sus origenes, su historia personal y a su familia consanguinea. En todo
caso, seria imposible que una persona acceda a esa informacion sin antes conocer su
condicion de adoptada. Es por esta razén que se enfatiza en la importancia de conocer la
verdad, pues en los casos en los que se pretende engafar al hijo[a] adoptado, la vulneracion
a su derecho a la identidad es absoluta.

Magdalena recuerda con mucho dolor el momento en el que descubrio su condicion
de persona adoptada: “cuando revisé por primera vez los papeles de mi adopcion, senti que
habia sido tratada como un objeto, una moneda de cambio para realizar una transaccion que
yo no habia aceptado.”**? Las palabras de Magdalena permiten observar que el primer
acercamiento que una persona adoptada tiene a su condicion de tal, no debe realizarse a traves
de documentos juridicos que, debido a su lenguaje estrictamente técnico, utilizan categorias
que no permiten comprender el fendmeno de la adopcion desde una perspectiva humana, sino
Unicamente legal. Tal y como se ha mencionado anteriormente, la persona adoptada tiene el
derecho de conocer su condicion de tal; no obstante, el acercamiento con esa realidad requiere
un acompafiamiento que tome en cuenta su sensibilidad, asi como las posibles e inevitables
repercusiones del acercamiento a su propia verdad. Es decir, cada persona tiene su propio
proceso de aceptacion, mismo que debe ser totalmente respetado.

Desde la dimension estatica del derecho humano a la identidad, bastaria con la
revision de los instrumentos de naturaleza estrictamente juridica, como las sentencias
judiciales o las resoluciones administrativas, para que una persona pueda reconocerse a si

misma como adoptada; sin embargo, desde la perspectiva dindmica, es posible entender que

141 Ibid.
142 Magdalena Pino, persona adoptada, entrevistada por el autor el 24 de mayo de 2018.
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el contacto con los registros de la adopcion contenidos en los respectivos soportes juridicos,
no es suficiente para que una persona adoptada pueda asimilar su condicion de tal. En otras
palabras, la persona adoptada no se enfrenta a los documentos de su adopcién como lo haria
frente a cualesquiera otros documentos. Es importante considerar que se trata de informacion
sumamente delicada que no puede manejarse desde un enfoque eminentemente técnico. Es
por esta razén que Magdalena sufri6 mucho cuando conocié que era adoptada: no podia
comprender que, en aquellos papeles, se habia definido gran parte de su vida.

Una situacion similar respecto al proceso de revelacion y asimilacién sobre la
condicion de persona adoptada se puede observar en la historia de Fatima, quien sefnala: “mi
papd y mi mama me dijeron que era adoptada desde que era una nifia; sin embargo, nunca
me contaron nada mas que eso [...] por eso fue tan duro cuando encontré la sentencia y lei
por primera vez algo sobre mi biografia: mi nombre original y la situacion que obligo a mi
madre biolégica a abandonarme.”'*® Este testimonio permite evidenciar la problematica
sobre el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas: a veces se
piensa, incorrectamente, que este derecho se reduce unica y exclusivamente al hecho de hacer
saber a la persona que es adoptada, sin profundizar en detalles sobre su origen, su historia y
su familia consanguinea.

Las declaraciones de Fatima dan cuenta de la necesidad de trasladar el discurso sobre
la adopcion fuera del espectro juridico para acercarlo hacia una postura mas humana. El
derecho humano a la identidad de Fatima como mujer adoptada no puede darse por satisfecho
por el simple hecho de conocer su condicién de tal; al contrario, ese es tan sélo el inicio de
una busqueda que ella emprendid por su propia cuenta.

En este punto, resulta importante esclarecer el alcance de la obligacion del Estado
ecuatoriano de garantizar el derecho que tiene la persona adoptada de conocer su condicion
de tal. En parrafos anteriores se ha indicado que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia del
Ecuador establece, como uno de uno de los principios de la adopcién, el derecho de las
personas adoptadas a conocer su condicion de tales.}** Desde un enfoque estrictamente
formalista, la legislacion ecuatoriana cumple con su obligacion de garantizar el derecho de

la persona adoptada a conocer su condicion de tal; sin embargo, tal y como lo establece la

143 Fatima Castillo, personada adoptada, entrevistada por el autor el 28 de mayo de 2018.
144 Ecuador, “Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia”, en Registro Oficial Nro. 737 de 03 de enero de
2003, 153. 6.
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Constitucion, las normas juridicas no deben adecuarse Unicamente de manera formal a los
derechos previstos en la Constitucion y los Tratados Internacionales, sino que también deben
adecuarse materialmente a estos derechos.!*° En tal virtud, no sera suficiente la inclusion del
derecho de la persona adoptada a conocer su condicion de tal dentro de la norma, pues para
la materializacion de este derecho se requiere de acciones reales por parte del Estado
ecuatoriano, mismas que seran sometidas a analisis en parrafos subsiguientes.

Ahora bien, el alcance del Estado ecuatoriano no puede llegar a la inverosimil
situacién en la que un agente estatal sea el encargado de informar a la persona adoptada su
condicion de tal, pues resulta evidente que esa tarea, en Gltimo término, corresponde a los
padres y madres adoptivos. En todo caso, eso no implica que el Estado se encuentre
totalmente limitado ya que, en ejercicio de sus facultades y en cumplimiento de su obligacion
de garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, es
posible brindar la asistencia, la asesoria y el seguimiento necesarios para que los padres y
madres adoptivos puedan enfrentar el delicado momento de la revelacion que implica decirles
a sus hijos[as] que son adoptados. De esta manera los padres y madres adoptivos pueden
contar con mas y mejores recursos para cumplir con su obligacion de informar a sus hijos[as]
adoptados su condicion de tales.

Asi las cosas, se puede deducir que la obligacion de revelar a la persona adoptada su
condicidon de tal, entendida siempre como un derecho humano, recae en dos de los actores
que forman parte del proceso de adopcion: el Estado, y los padres y madres adoptivos,
quienes serdn los responsables de hacerlo de la mejor manera posible. En el caso de
Magdalena, su madre adoptiva considerd que era prudente revelarle la verdad por medio de
la demostracion de los documentos legales de su adopcion, situacion que pudo ser evitada a
través de una mejor asistencia por parte del Estado ecuatoriano. Distinta sera la situacién

cuando se haga referencia a las obligaciones estatales en relacion al acceso de la persona

145 «Constitucion de la Republica del Ecuador.”, [2008], [Quito]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, s.f., 84, “La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendré la
obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en
la Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucion.”
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adoptada a su origen, su historia personal y a su familia consanguinea, cuestiones
subsiguientes al conocimiento de la condicion de persona adoptada.

En tal virtud, luego de que una persona adoptada conoce su condicion de tal, deviene
un proceso de asimilacion que también compone el derecho humano a la identidad de la
persona adoptada, en cuanto se relaciona con la dimension dindmica de la identidad. En el
caso de Magdalena, la asimilacion de su condicion implicd un dificil y extenso proceso
cargado de sufrimiento, pues ella sentia que era dos personas a la vez: aquella nifia
abandonada que necesitaba saber quién era y la nifia adoptada que debia cumplir con las
expectativas de su madre adoptiva, “siempre senti que tenia una doble identidad y tuve que
esperar hasta ser una adulta para aceptar mi realidad [...] todo esto hizo que sufra problemas
de identidad que afectaron mi vida y la de mi familia.”**® Las palabras de la entrevistada
permiten realizar un acercamiento a una parte de la realidad de las personas adoptadas,
quienes se encuentran encrucijadas por dilemas sobre su biografia, origen e historia personal,
que influyen directamente en la composicion de su identidad.

La persona adoptada, después de conocer su condicion de tal, inicia un camino lleno
de cuestionamientos e interrogantes, cuyas respuestas deben ser garantizadas por el Estado y
los demas actores que son parte del proceso de adopcion, a través de la disposicion de la
informacion sobre su origen, historia personal y familia consanguinea. Esto quiere decir que
la garantia estatal consiste en contar con los medios idoneos y ponerlos a disposicion de la
persona adoptada para que ésta acceda a la mencionada informacion, sin perjuicio de que
ejerza o no su derecho bajo su propia determinacion y en ejercicio de sus propias libertades.
La garantia no es sindbnimo del derecho humano en si mismo, sino un medio, un instrumento,
para el ejercicio del derecho.#’

En relacion al proceso de asimilacion de la persona adoptara su condicion de tal,
Magdalena realizé una obra de arte que explica muy bien algo que puede ser sumamente
dificil de expresar: el sentir de la persona adoptada a lo largo de su proceso de asimilacion

de propia condicion:

146 Magdalena Pino, persona adoptada, entrevistada por el autor el 24 de mayo de 2018.

147 Marco, Wilhelmi y Gerardo Pisarello, “Los derechos humanos y sus garantias: nociones basicas”,
en Los Derechos Humanos en el Siglo XXI: continuidad y cambios, acceso en: 12 de diciembre 2018, disponible
en: http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/jbr_Aparicio_y_Pisarello_ DD_HH_y Garantias.pdf,
150.
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Obra de arte sin nombre ni fecha, elaborada por la artista Magdalena Pino.

La obra de Magdalena demuestra la sensacion de doble identidad de la persona
adoptada, que se debe debatir constantemente entre su presente y las incognitas sobre su
pasado; quizas el sentimiento nunca se borre por completo, pero mientras la persona adoptada
mas conoce sobre su biografia, es mas probable que pueda formar su personalidad de mejor
manera. La imagen refleja el conflicto interno de Magdalena; dos mundos que deben convivir
dentro del mismo cuerpo. La dimension dinamica del derecho humano a la identidad
reconoce la capacidad de las personas de trascender lo estatico y reconstruir su identidad las
Veces que sea necesario hasta encontrar la paz.

Los nifios y nifias adoptados necesitan resolver su historia para encontrar su identidad.
Las personas adoptadas tienen un pasado, una historia previa en la que comenzd su propia
existencia. Es por esta razon que, con frecuencia, sienten un vacio en su pasado porque no
existen personas a su alrededor capaces de poner en palabras sus vivencias y recuerdos que
ellas no pueden recordar por si mismas, “una nifa de cinco afios decia a su madre [adoptiva]:
mam4, cuando naci, ;quién me mir6?”.1*® El proceso de asimilacion de un nifio[a] adoptado,
de su condicién de tal, es sumamente complejo ya que existen vacios en su pasado, en su
propia biografia, que generan una sensacion de que en su vida ha existido un hilo discontinuo:
“algo esencial se rompié y empez6 una nueva vida”.**® Magdalena, a través de su obra de

arte, demuestra el sentir del nifio[a] adoptado; el sentir de una personas que necesita realizar

198 Marta, San Martino Pomés, “Identidad y origenes en el menor adoptado.”, en Temas de
Psicoanalisis, Nro. 08, (2014), acceso en: 15 de diciembre de 2018, disponible en:
http://www.temasdepsicoanalisis.org/wp-content/uploads/2014/07/PDF-San-Martino.pdf, 1.

149 Ibid.
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un proceso de busqueda para completar las piezas que faltan, que no la dejan estar en paz
consigo misma ni con su entorno.*>°

Desde la psicologia se ha estudiado el fendmeno de la adopcidn y sus consecuencias
en las personas adoptadas y se indica que el dolor del nifio[a] adoptado es el abandono, que
genera un sentimiento de soledad, rabia e incomprensién. La persona que crece pensando que
quien le dio la vida lo abandonoé tiende a tener una mayor desconfianza en los vinculos y a
pensar que todo vinculo que establezca puede romperse.'®* El nifio[a] adoptado se siente
vulnerable ante la posibilidad de un nuevo abandono, situacién que marca el desarrollo de su
propia identidad, pues se debate entre su presente y su pasado. El nifio[a] adoptado lleva
consigo la angustia de desconocer aspectos fundamentales sobre su verdad, razon por la que
necesita construir su identidad con base en la mayor cantidad de informacion a la que pueda
acceder sobre su biografia.

En el caso de Fatima, luego de conocer su condicidn de persona adoptada, comenzé
una incesante busqueda por conocer su origen, su historia personal y a su familia
consanguinea. Fatima no conoce que ese deseo por saber la verdad que ha sentido a lo largo
de toda su vida y que no le ha permitido seguir adelante, no es un simple capricho, sino que
se trata en realidad de su derecho humano. Muchas personas adoptadas pueden identificarse
con Fatima en este sentido pues, al desconocer el contenido del derecho humano a la
identidad, consideran que la informacion sobre su pasado depende, Unica y exclusivamente,
de circunstancias fortuitas, ajenas a la voluntad de las personas; esto no es del todo cierto, ya
que la vulneracion de su derecho humano a la identidad proviene de una serie de incorrectas
decisiones y, por tanto, pudo ser evitada y puede ser evitada para las futuras personas que
seran adoptadas.

La basqueda de la verdad forma parte de la dimensién dindmica del derecho humano
a la identidad; esto es, a medida en que la persona adoptada comienza a indagar sobre su
pasado, su personalidad se reconstruye a la vez que se completan los vacios de su propia
biografia. Lo cierto es que la busqueda de Fatima la llevé hasta encontrar la sentencia donde
descubrid parte de su verdad: que su primer nombre, aquel que fue dado por su madre, era

Marcela; y, que su madre bioldgica decidio dejarla en adopcion porque sufria epilepsia, “en

150 Ibid., “él sigue siendo la misma persona que antes de la adopcion y tiene una identidad, la suya, que
es mas compleja e implica un proceso mas complejo de integracion.”, 2.
151 Ibid., 4.
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ese momento, por primera vez en mi vida, entendi que mi madre habia hecho lo mejor para
mi. Ese dia la perdoné.”*® La verdad, por mas dura o compleja de asimilar que pueda ser,
permite a las personas adoptadas sanar sus heridas, transitar procesos de perdon y seguir
adelante; conocer esa verdad es un derecho que debe ser garantizado.

En este punto, a partir de las palabras contenidas en el parrafo que antecede, es
fundamental hacer hincapié en otro de los elementos del derecho humano a la identidad de
la persona adoptada: las enfermedades hereditarias. Las personas adoptadas entrevistadas
tienen una vivencia en comun: cuando se realizan pruebas o exdmenes médicos, no pueden
responder a la pregunta sobre enfermedades hereditarias pues desconocen la informacion al
respecto; es decir, a modo de ejemplo, si existiesen antecedentes de cancer en la familia
biolégica de la persona adoptada, no habria forma de saberlo. Esta situacion no es
menospreciable, pues podria ser crucial para la salud de la persona adoptada. Fatima
descubrié que su madre bioldgica sufria epilepsia, “eso me permitié someterme a examenes
médicos que determinaron mi predisposicion hacia la epilepsia y pude comenzar a
medicarme.”*®® En un escenario adverso, la persona adoptada que no puede acceder a los
registros sobre las enfermedades preexistentes de sus progenitores, puede sufrir afectaciones
que podrian ser evitadas. Fatima tuvo la suerte de encontrar esa informacion en la sentencia
de su juicio de adopcion, pero esa no es la realidad de todas las personas adoptadas, mucho
menos de aquellas que son adoptadas por inscripcién directa.

Lamentablemente, la basqueda de la verdad de Fatima no pudo llegar mucho mas
lejos que de la sentencia encontrada. En la Casa Hogar donde fue encontrada por su padre y
madre adoptivos, no existe mas informacion sobre su madre bioldgica que aquella contenida
en la sentencia: su nombre y la enfermedad que padecia. Eso es todo lo que Fatima sabe sobre
su pasado antes de ser adoptada, no existen mas registros sobre su origen, su historia personal
o su familia consanguinea. En todo caso, la situacion de Fatima es mejor que la de muchas
personas adoptadas que nunca conoceran nada sobre su pasado, pues fueron abandonadas por
sus progenitores sin dejar rastro alguno.

En lo concerniente a la blsqueda de la verdad una vez que se conoce la condicién de

adoptada, Patricia sefiala: “yo siempre sospeché que era adoptada porque no me parecia en

152 Fatima Castillo, personada adoptada, entrevistada por el autor el 28 de mayo de 2018.
153 |bid.



70

nada a mi madre [...] hasta que un dia, cuando tenia quince afios, decidi preguntérselo
directamente.”® Luego de aceptar su condicion de persona adoptada, Patricia optd por
ignorar, decididamente, la posibilidad de buscar sus origenes ya que consideraba que si lo
hacia, podia ofender a su padre y madre adoptivos, “varias veces senti la necesidad de buscar
a mis progenitores pero sentia que estaba en deuda con ellos [su padre y madre adoptivos] y
si buscada informacion sobre mi origen, se iban a molestar.”**

A pesar de lo mencionado, tiempo después Patricia decidié buscar informacion sobre
su familia consanguinea. La busqueda fue como armar un rompecabezas. Luego de pasar por
las sedes del Registro Civil de las provincias de Loja y Manabi, Patricia encontro registros
sobre su adopcion en la provincia del Guayas. Lo curioso fue que encontrd dos partidas de
nacimiento diferentes: la primera decia que era hija natural [biolégica] de su padre y madre
adoptivos, lo cual constituye una simulacion; vy, la segunda tenia una razon marginal donde
si constaba su adopcion, “estuve mas de seis sin identidad mientras se resolvia el problema
sobre mi adopcion”.*®® Por medio de esta partida de nacimiento marginada, Patricia al menos
pudo conocer su origen, asi como el nombre de su madre bioldgica; sin embargo, es imposible
dejar de resaltar que ella tuve suerte, ya que si solo se guiaba por la primera partida de
nacimiento, nunca hubiera podido conocer sobre su historia. EIl asunto es que los derechos
humanos no pueden garantizarse por coincidencia o simple azar, requieren acciones reales
en favor de sus titulares.

El Estado ecuatoriano tiene la obligacion de garantizar el derecho de la persona
adoptada a conocer su origen, su historia personal y a su familia consanguinea, por supuesto,
luego de conocer su condicidn de persona adoptada. En este caso, las obligaciones estatales
seran diferentes a aquellas relacionadas con la revelacion de la condicion de la persona como
adoptada. Esto es, para que la persona adoptada pueda acceder a la informacion sobre su
origen, su historia personal y su familia consanguinea, es necesario que exista el
correspondiente registro para soportar dicha informacion. En los casos de Fatima, Patricia y
Magdalena, la escasa informacion encontrada se localiza Unicamente en sentencias y
registros estrictamente juridicos, razon por la cual resulta insuficiente, situacion que es aun

mas complicada cuando se trata de aquellos casos de adopciones informales. En razon de lo

154 patricia Aguirre, personada adoptada, entrevistada por el autor el 25 de mayo de 2018.
155 Ibid.
156 |bid.
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expuesto, sera necesario analizar las acciones y medidas adoptadas por el Estado ecuatoriano
para garantizar esta parte del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas,
cuestién que sera abordada en parrafos subsiguientes.

En suma, los testimonios de Fatima, Patricia y Magdalena representan las voces de
muchas personas adoptadas que, luego de conocer y asimilar que fueron adoptadas, han
buscado su origen, su historia personal y a su familia consanguinea sin encontrar mayores
respuestas. La busqueda de su propia verdad ha sido interrumpida por la falta de informacion
y, en el camino entre la asimilacion de su condicién y la angustia que implica desconocer las
circunstancias que marcaron su vida, han construido su identidad a pesar de las dificultades
que implica el hecho de ser adoptado. Las tres mujeres adoptadas que fueron entrevistadas
son victimas de la violacion a su derecho humano a la identidad, especialmente en lo
relacionado a su derecho a conocer su origen, su historia personal y a su familia

consanguinea.

b. Padresy madres adoptivos

Dentro del tridngulo de actores que forman parte del proceso de adopcion al que se
ha hecho referencia anteriormente, se encuentran los padres y madres adoptivos, quienes son
parte fundamental en el ejercicio del derecho humano a la identidad de sus hijos[as]
adoptados. La entrevista con Lourdes Reinoso [Loli], madre adoptiva, ha sido sumamente
enriquecedora ya que muestra la realidad de los padres y madres adoptivos, su postura frente
al derecho humano a la identidad de su hijo[a] adoptado y el acompafiamiento en la bdsqueda
de la verdad.

En un primer momento, Loli recuerda como fue el proceso de espera para adoptar a
su hijo José Luis, “normalmente las familias esperan nueve meses a su hijo, nosotros tuvimos
que esperar tres afios para que llegue a casa.”*®’ Cuando Loli conocid a José Luis, la tnica
informacion que tenia sobre su madre bioldgica fue una simple fotocopia de su cédula de
identidad que se encontraba en la Casa Hogar donde encontro a su hijo, “decidi guardar esa
cédula porque dentro de mi corazdn sabia que algin dia José Luis iba a preguntarme por ella

[...] tenia tanto miedo de que llegara ese dia porque sentia que podia perder a mi hijo.”*°®

157 Lourdes Reinoso, madre adoptiva, entrevistada por el autor el 26 de mayo de 2018.
1%8 | hid.
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Estas declaraciones permiten evidenciar una de las concepciones culturales que atenta en
mayor medida contra los derechos de los nifios y nifias adoptados: el adultocentrismo.

Desde una perspectiva adultocéntrica, el hijo[a] adoptado pertenece, como un objeto,
a su padre y madre adoptivos, hasta el punto en el que entra en debate la conveniencia de que
el infante goce de su derecho humano la identidad. Esta postura, que en ciertas ocasiones
puede provenir del miedo o, a veces, del simple abuso del poder que existe en la relacién
padre/madre — hijo[a], puede resultar determinante para concretar la violacion del derecho
humano a la identidad de la persona adoptada. Es precisamente por esta razon que se enfatiza
en la obligacion de los padres y madres adoptivos de informar a sus hijos[as] adoptados su
condicion de tales y, posteriormente, acompafiar el proceso de busqueda de la verdad, pues
el secreto constituye en si mismo una violacion al derecho humano en cuestion. En el caso
de Loli, tuvo que vencer el miedo y los prejuicios culturales por el bien de su hijo José Luis;
por el derecho humano de su hijo.

El dia en que José Luis preguntd por sus origenes finalmente llego; sin embargo, antes
de hacer referencia a ese momento, es importante destacar la forma en la que Loli y Marco
[su esposo] se encargaron de cumplir con su obligacion de informar a su hijo adoptado de su
condicidn de tal y, de esta manera, permitir que su hijo acceda a la primera parte del derecho
humano a la identidad: la persona tiene derecho a saber que es adoptada. Loli recuerda que
ella misma elaboré un cuento infantil a través del cual, utilizando una metafora sobre
parajitos, hizo saber a José Luis que ¢l era adoptado, “el cuento se trataba de un pajarito que
se unia a una familia de pajaritos que los estaban esperando para completar a su familia: ese
pajarito era José Luis.”**® Este relato da cuenta del rol protagdnico que tienen los padres y
madres adoptivos en el proceso revelacion de la verdad a su hijo[a] adoptado, a la vez que
destierra la posibilidad de mantener el secreto sobre su condicion de tal. En otras palabras,
Loli sabia que si optaba por simular que José Luis era su hijo bioldgico y creaba una ficcion
para criarlo de esa manera, estaria engafiando a su hijo por miedo a perderlo, lo cual resulta
egoista pues coloca al infante en una situacion de desigualdad frente al adulto, donde las
decisiones se toman sin considerar el interés superior del nifio[a].

Loli comenta que, durante su nifiez y su adolescencia, José Luis experimentd varios

conflictos de identidad por el hecho de ser adoptado. Ella recuerda un par de episodios de

159 1bid.
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desesperacién en los que su hijo se encerrd a llorar en su habitacion porque sentia la angustia,
el vacio de sentir que no sabia quién era y de donde venia. Ante la dificil situacion, Loli tomé
la decision de acompafiar a su hijo en la busqueda de su propia verdad, a pesar de los miedos
que mantenia. Es por esta razon que, utilizando la fotocopia de aquella cédula de identidad,
Loli y Marco buscaron a la madre biologica de José Luis, “la fuimos a buscar en una Junta
Electoral durante un domingo de elecciones, cuando la encontramos le comentamos la
situacion [...] en un inicio ella se asustd6 mucho pero finalmente aceptd mantenerse en
contacto con nosotros para conocer a José Luis.”'®® Es asi que, después de varias
conversaciones telefénicas, lograron pactar un encuentro entre José Luis y su madre
bioldgica, Sandra. Durante ese reunion, Jose Luis y Sandra se conocieron y pudieron
responder a preguntas que tenian guardadas durante afios; y, por primera vez, llenaron aquel
vacio en su corazon, “es increible comprender que el dolor de mi hijo, y el de su madre
biologica, pudo resolverse, al menos en parte, gracias a aquella fotocopia de cédula de
identidad [...] no sé cdmo se hubiera resuelto el dolor de José Luis de no ser por ese
documento”.6*

El apartado del testimonio expuesto permite entender dos momentos fundamentales
para el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas: i) el
acompafiamiento por parte de los padres y madres adoptivos en la basqueda de los origenes
y la biografia de sus hijos e hijas adoptados es fundamental para llevar a cabo el dificil
proceso de construccion de la identidad; y, ii) la decisién de los progenitores de dejar
informacion disponible para que su hijo[a] bioldégico pueda buscar su origen es
imprescindible, pues caso contrario se vuelve imposible que la persona adoptada pueda
acceder a la informacion sobre su biografia.

Finalmente, en lo relacionado a la actuacion del Estado ecuatoriano en el ejercicio del
derecho humano a la identidad de su hijo adoptado, Loli sostiene que los funcionarios
publicos que acompafaron el proceso de adopcién de José Luis, nunca hicieron referencia
alguna sobre el significado del derecho humano a la identidad, “yo pensaba que ese derecho
consistia unicamente en el hecho de decirle a mi hijo que era adoptado, por eso fue tan dificil

cuando comprendi que también tenia derecho a conocer a su madre bioldgica y buscar su

160 1hid.
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origen.”'®2 Las palabras de Loli permiten observar, en primer lugar, que existe
desconocimiento, tanto de los agentes estatales como de la sociedad civil, sobre el contenido
del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas y su alcance.

En conclusion, el testimonio de Loli permite observar la importancia de la actuacion
de varios actores en el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas:
i) el Estado, a través de sus agentes, debe disponer sus politicas publicas para que la
informacién del origen, historia personal y familia consanguinea de la persona adoptada
pueda ser debidamente registrada, de manera tal que la persona puede acceder siempre que
asi lo desee; ii) los progenitores, quienes deben facilitar la informacion al momento de dejar
a sus hijos[as] bioldgicos en adopcion; v, iii) los padres y madres adoptivos, quienes deben
acompafiar a sus hijos[as] adoptados en el proceso de la busqueda de su verdad.

c. El Estado ecuatoriano y su obligacion de garantizar el ejercicio del derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas
En relacion a la obligacion del Estado ecuatoriano de asegurar el ejercicio pleno de
los derechos humanos de los nifios y nifias, es importante recordar que se trata de una
obligacién de naturaleza positiva [obligacion de hacer], en cuanto requiere que el Estado
adopte medidas afirmativas de caracter judicial, administrativo [politico] y legislativo con el
objeto de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a traves
de las cuales se manifiesta el poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.®® Esta obligacion supone
el deber de impedir, o hacer todo lo racionalmente posible para impedir, que se violen los
derechos humanos de las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado por parte de
cualquier persona, publica o privada, individual o colectiva, fisica o juridica.®*
Es importante recordar que un derecho no puede ser considerado como una pretension

arbitraria o carente de motivacion, sino que se trata de una expectativa que alega razones y

162 I bid.

163 Tara, Melish, “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: Manual para la Presentacion de Casos.”, Centro de Derechos Econdmicos y Sociales
(CDES), 177.

164 Eduardo, Ferrer Mac-Gregor y Carlos Maria Pelayo Moller, “La obligacién de respetar y garantizar
los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”, (Santiago: Centro de Estudios
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argumentos fundados de manera legitima, y sobretodo, justa.'®® Es decir, el derecho humano
a la identidad de las personas adoptadas es exigible en virtud de las razones de justicia que
implica el hecho de que una persona acceda a la verdad sobre sus origenes, historia personal
y familia consanguinea. En palabras sencillas: es justo que la persona adoptada conozca la
verdad sobre su propia identidad.

En adicién, ademas de ser justo, este derecho estd amparado por un sistema
normativo, nacional e internacional, que contempla la existencia de garantias orientadas a
proteger los intereses o necesidades que constituyen el objeto del derecho.®® En el caso
concreto, el derecho humano en cuestién es la identidad de la persona adoptada, mientras que
sus correspondientes garantias son todas aquellas acciones del Estado tendientes a permitir
que los[as] titulares de este derecho puedan ejercerlo correctamente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que la obligacion de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no puede entenderse agotada
con la sola existencia de un ordenamiento juridico de caracter normativo, dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta también la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.'®” Es asi que, en materia de derechos
humanos, la obligacion de garantizar no debe ser entendida como la limitacion estatal a no
incurrir en conductas violatorias de derechos humanos, sino que el Estado debe emprender
acciones positivas que resulten necesarias para posibilitar que aquellas personas sujetas a su
jurisdiccién puedan ejercer sus derechos.¢®

Es a partir de este concepto que se considera necesario determinar la responsabilidad
del Estado ecuatoriano de cumplir con su obligacion de adaptar su aparato gubernamental
con el fin de lograr el efectivo ejercicio del derecho humano a la identidad de los nifios y
nifias adoptados en el Ecuador. Tal y como se ha mencionado en los primeros parrafos del

presente capitulo, existen diferentes fases, estrechamente vinculadas entre si, en las que el

185 Marco, Wilhelmi y Gerardo Pisarello, “Los derechos humanos y sus garantias: nociones basicas”,
141.

186 Ibid., 150.
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Estado ecuatoriano se encuentra obligado a tomar medidas con el fin de garantizar el ejercicio
del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas: 1) conocimiento de la persona
adoptada de su condicion de tal; ii) asimilacion de la persona adoptada de su condicién de
tal; y, iii) busqueda de los origenes, historia personal y familia consanguinea. En tal virtud,
es menester analizar si las medidas adoptadas por el Estado ecuatoriano han sido las
adecuadas para cumplir con su deber de garantizar el derecho humano a la identidad de las
personas adoptadas.

En primer lugar, en relacion al conocimiento de la persona adoptada de su condicion
de tal, se ha mencionado constituye un requisito sine qua non para la garantia del derecho
humano a la identidad de la persona adoptada, en cuanto se trata del primer paso hacia la
verdad, sin el cual seria imposible proceder con las demas fases para la garantia del derecho
humano en mencidn. En palabras sencillas, si una persona adoptada no conoce que ha sido
adoptada, mucho menos podria pretender asimilar una condicidn que desconoce o buscar sus
origenes, historia personal y familia consanguinea, pues ninguno de estos elementos estaria
en cuestionamiento.

Ahora, se ha sefialado que el alcance del Estado ecuatoriano en relacion a esta primera
fase, no puede llegar a la inverosimil situacion en la que un agente estatal sea el encargado
de informar a la persona adoptada de su condicion de tal, pues resulta evidente que esa tarea,
en ultimo término, corresponde a los padres y madres adoptivos, quienes seran los encargados
de realizar esta tarea; sin embargo, esto no significa que el Estado se encuentre totalmente
limitado en esta primera fase, pues su obligacion radica precisamente en asistir a los padres
y madres adoptivos para que puedan enfrentar el delicado momento de la revelacion que
implica decirles a sus hijos[as] que son adoptados.

En este sentido, para comprender las medidas adoptadas por el Estado ecuatoriano en
esta primera fase, es necesario analizar el Modelo de Gestion elaborado por la Direccion de
Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social
[MIES]. En este Modelo de Gestion se explica el procedimiento que deben seguir los
solicitantes de adopcion dentro de la denominada frase pre adoptiva, destinada a determinar
la idoneidad de las personas que desean adoptar a un nifio[a] en el Ecuador. Este proceso
previo a la adopcidn incluye un Curso de Formacion para padres y madres adoptivos que se

realiza en grupos maximo de treinta personas, en cuatro sesiones de ocho horas presenciales,
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a lo largo de dos meses [dos dias por mes]. Los talleres suman un total de treinta y dos horas
“desde el area legal, social y psicologica, con espacios de trabajo individual, de pareja y
grupal, asi como: lecturas, videos, peliculas, sociodramas, etc., que permiten interiorizar y
reflexionar sobre la decision y responsabilidad que implica la adopcion. 1%

Es precisamente durante la realizacién de los talleres que componen el Curso de
Formacién, donde se incluye la tematica referente al proceso de revelacion al hijo[a]
adoptado de su condicién de tal. En este punto es importante sefialar que seria un error
suponer que los padres y madres que desean adoptar son plenamente conscientes del
significado del derecho humano a la identidad del hijo[a] adoptado. En muchos casos, la
vision adultocéntrica de los[as] adoptantes impide que el proceso de revelacion se lleve a
cabo correctamente. Es por esta razon que en este momento el papel del Estado es
preponderante, pues esta obligado, con el fin de garantizar el derecho humano a la identidad
del nifio[a] que seré adoptado, a realizar las capacitaciones y brindar las asistencias necesarias
para que los futuros padres y madres adoptivos, comprendan que estan obligados a revelar a
su hijo[a] adoptado su condicion de tal, pues es su derecho humano a la identidad el que esta
en juego en caso de no hacerlo.

En el Modelo de Gestion se sefiala que, si la condicion de ser adoptado es escondida
por los padres y madres adoptivos, existe el peligro de que se enteren por medio de otras
personas y esto puede causar reacciones violentas hacia sus padres y madres adoptivos.
“Necesitan informacion no porque busquen a sus padres, sino porque el ser humano tiene
derecho a conocer su propia historia que contribuira al desarrollo de su identidad y de su
personalidad.”*’® Es decir, las autoridades del Ministerio de Inclusion Econémica y Social,
luego de mencionar correctamente que se trata de un derecho, se anticipan a la voluntad de
la persona adoptada al asumir que ésta no desea buscar a sus progenitores; cuestion que dista
de la realidad, pues, en muchos casos, el[la] adoptado si desea buscar a sus progenitores
porque considera que es un acto necesario para llevar a cabo el proceso de construccion de
su propia identidad. Este discurso coloca a los adultos que adoptan como el centro del
problema, en cuanto se refiere a la revelacion como un elemento para evitar posibles

reacciones en su contra, cuando en realidad se trata de un derecho humano que no puede

169 Modelo de Gestion de la Direccion de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de
Inclusién Econdmica y Social [MIES], 22.
170 Ibid., 119.
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garantizarse por la via del miedo o el egoismo. Las personas adoptadas pueden buscar a sus
progenitores o0 no, pero no corresponde al Estado, ni al adulto, determinarlo sino facilitarlo.

La investigacion ha permitido evidenciar que el problema no se encuentra Unicamente
en la revelacion en si misma, sino también en el proceso de acompafiamiento. Es decir, la
revelacion no se realiza en un s6lo momento, no constituye una simple notificacion verbal,
es un proceso que requiere de la afectividad de los padres y madres adoptivos. En el Modelo
de Gestion se indica que cada pareja de padres y madres adoptivos “podra encontrar la forma
de comenzar el didlogo personalizandolo e imprimiéndole su propio estilo. No hay receta que
pueda generalizarse y servir para todos, puesto que cada historia de adopcion es
diferente.”*’!; sin embargo, ademas del elemento sensible de los padres y madres adoptivos,
es necesaria la asesoria y orientacion técnica y profesional de los agentes estatales
especializados en materia de adopciones.

Posteriormente, el Modelo Gestion hace referencia a la pregunta sobre cuando es
conveniente que se realice la revelacion; es decir, a qué edad es mas propicio para el nifio[a]
adoptado, conocer su condicion de tal. Es en este momento cuando es posible hablar sobre la
segunda fase en la que el Estado ecuatoriano se encuentra obligado a tomar medidas con el
fin de garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas: la
asimilacion de la persona adoptada de su condicion de tal. EI documento en mencidn indica
que la revelacion debe ser abordada de forma paulatina, mediante un proceso, pues “la tarea
informativa no se circunscribe al momento de verbalizarlo, ya que el nifio[a] necesita de
cierta madurez para poder asimilar los diferentes aspectos que conforman el proceso de la
adopcion”!’2; por esta razon, los padres y madres adoptivos deben propiciar un sentimiento
de apertura que permita la libertad de hacer preguntas y de retomar el tema las veces que sea
necesario.

Lo expuesto permite comprender que, debido a las diferentes subjetividades propias
de cada ser humano, es imposible determinar con exactitud el momento en el que debe
llevarse a cabo el procedimiento de revelacion; y, de igual manera, que la asimilacién de la
persona adoptada de su condicion de tal, constituye un largo y delicado proceso que no puede

ser reducido a un momento en particular. Es aqui donde se encuentra un defecto en la garantia
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del Estado ecuatoriano al derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, pues, el
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia determina que los adoptantes, asi como los nifios y
nifias adoptados, recibiran asesoria y orientacion durante los dos afios subsiguientes a la
adopcidn, con el objeto de fortalecer los vinculos familiares que crea la adopcion y asegurar
el ejercicio pleno de los derechos del adoptado.”

Esto significa que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, el proceso de revelacion
y asimilacion de la persona adoptada, de su condicion de tal, cuenta inicamente con dos afios
de asesoria y orientacion posteriores a la adopcion, cuestion que constituye una verdadera
problematica, pues, a modo de ejemplo, si un nifio[a] es adoptado a la edad de un afio, cuando
concluya el tiempo de asesoria y orientacién para su familia adoptiva, es probable que el
proceso de revelacion y asimilacion de la persona adoptada de su condicion de tal, ain no
haya comenzado o se encuentre en pleno proceso, de manera que los nifios[as] que son
adoptados a temprana edad [esto se da en la mayoria de los casos] quedarian desprotegidos
por la norma, razén por la cual se considera necesaria la ampliacion del tiempo de asesoria 'y
orientacion de parte del Estado en favor de las personas adoptadas y sus familias; al menos
hasta que la persona adoptada cumpla su mayoria de edad y deje de pertenecer a un grupo de
atencion prioritaria. Incluso se podria pensar en la creacion de espacios de acompafiamiento
abierto a los que puedan acudir cualesquiera de los tres actores a lo largo de su vida para
procesar momentos sobre la adopcion: separacion, abandono, construccion de memorias,
identidad, etc.

En tal virtud, es posible deducir que la normativa vigente para asegurar el pleno
ejercicio de los derechos de las personas adoptadas, no cumple con sus fines, ya que las
personas adoptadas y sus familias requieren asesoria y orientacion de parte del Estado
ecuatoriano por un tiempo mayor a los dos afios establecidos en la ley. Luego de transcurridos
los dos afios de seguimiento post adoptivo, las familias adoptivas deben resolver los
problemas y conflictos derivados del proceso de asimilacion por sus propios medios; es decir,
sin apoyo estatal, recurriendo a instituciones y profesionales del sector privado, “toda la
asesoria que recibimos fue de parte de una psicdloga privada que nosotros mismos

contratamos”.1™

173 Ecuador, “Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia”, en Registro Oficial Nro. 737 de 03 de enero de
2003., 179.
174 Lourdes Reinoso, madre adoptiva, entrevistada por el autor el 26 de mayo de 2018.
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La citada disposicion normativa responde a la dimension estatica del derecho humano
a la identidad, pues pretende normalizar el proceso de asimilacién de la condicién del nifio[a]
adoptado al establecer un limite de tiempo rigido, incapaz de comprender que cada persona
adoptada tendrad un proceso de asimilacion diferente. La dimension dindmica, por su parte,
permitiria que la asesoria y orientacion que brinda el Estado se garantice hasta que el
adoptado[a] haya conocido su condicién de tal y la haya asimilado de la mejor manera
posible. En tal virtud, lo 6ptimo seria que el Estado ecuatoriano no cese las prestaciones de
asesoria y orientacion mientras no se haya cerciorado de que el nifio[a] conoce su condicién
de adoptado y, posteriormente, acomparie al nifio[a] y su familia en el proceso de asimilacion;
el problema, como se ha mencionado anteriormente, radica en que, segin la normativa
vigente, esta obligacion se extingue [vence por el cumplimiento del tiempo] después de dos
afios de que la adopcion ha sido legalmente configurada.

Lo expuesto demuestra que existe una deficiencia en la garantia del Estado
ecuatoriano, en relacion al seguimiento post-adoptivo de las personas adoptadas y sus
familias, pues el proceso de revelacion y asimilacion del nifio[a] adoptado de su condicion
de tal, no puede estar sujeto a un lapso de tan solo dos afios, menos aun cuando se trata de un
proceso gque, como se ha mencionado anteriormente, no se puede realizar repentinamente,
sino que requiere de un acompafiamiento psicologico. De igual manera, la garantia del Estado
ecuatoriano no se puede agotar por el simple paso del tiempo, sino que debe entenderse
completa siempre que la persona adoptada, y su familia, hayan asimilado, desde una
perspectiva psicologica, su condicion de familias adoptivas.

Segun el Estado ecuatoriano, los servicios de apoyo post adoptivo buscan generar un
proceso integral de acompafiamiento que brinde “una serie de servicios, apoyo y herramientas
que permitan tanto al NNA [nifio, nifia y adolescente] y a la familia manejar de forma
adecuada su condicion de familia adoptiva.”*’® Los servicios de apoyo pueden jugar un
importante rol en factores como: adoptar medidas de asistencia a los nifios y nifias cuando
toman la decision de buscar a los miembros de su familia bioldgica y obtener informacién
sobre su origen; y, brindar apoyo emocional e informacion requerida por los adoptados[as]

que buscan sus origenes.'’®

175 Modelo de Gestion de la Direccion de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de
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Esto es precisamente lo que deberia suceder; sin embargo, en cuanto al apoyo
psicosocial, se indica que las Unidades Técnicas de Adopcion deberan elaborar una base de
datos que contenga informacion sobre las instituciones u organizaciones, publicas y privadas,
que acrediten capacidad técnica y profesional para prestar servicios especializados y de
apoyo a las demandas de las familias adoptivas, asi como el nombre de la instituciones con
las cuales es posible establecer acuerdos de cooperacion para potencializar y garantizar
atencion a las familias adoptivas, “estos acuerdos no significaran en ningan caso la entrega
de recursos técnicos ni financieros por parte de la Direccion de Adopciones y Esclarecimiento
Legal del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social.” En otras palabras, el Estado
ecuatoriano reconoce que no cuenta con los recursos necesarios [administrativos,
profesionales y académicos] para cumplir con sus propias obligaciones y deriva sus
responsabilidades, inclusive a entidades privadas, con el fin de lograrlo. El problema de esta
decision es que existiran familias adoptivas que no puedan enfrentar los gastos que implica
la prestacion de servicios de asesoria privados y, por ende, no podran acceder al apoyo post-
adoptivo al que tienen derecho.

La tercera fase en la que el Estado ecuatoriano se encuentra obligado a tomar medidas,
con el fin de garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas, es justamente la busqueda de los origenes, historia personal y familia
consanguinea de la persona adoptada. En el Modelo de Gestion se sefiala que la revelacion
implica dos aspectos: la informacién en torno a la condicion de adoptado [a la que se ha
hecho referencia en parrafos anteriores] y la informacion sobre los origenes [donde se incluye
también la historia personal y la familia consanguinea]. “La mayoria de padres adoptivos
asume el primero, no ocurre lo mismo con el segundo”.*’” Seglin el Modelo en mencidn, las
personas adoptadas que demuestran mayor interés en tratar de encontrar a sus padres
biologicos, son aquellas que se mostraron menos satisfechas de los cuidados que habian
recibido de sus padres adoptivos; y, el deseo de busqueda de los origenes guarda relacién con
el hecho de haber recibido una informacion traumatica. “Parece que son los adoptados que
no se han sentido suficientemente bien cuidados los que mayor insistencia muestran en buscar

a sus padres biologicos.”*"®

177 1bid., 125.
178 1bid.
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El parrafo que antecede permite evidenciar la vision adultocéntrica desde la que se
concibe al fendmeno de la adopcion en el Ecuador. En primer lugar, en ningin momento se
hace referencia a la bisqueda de los origenes como lo que en realidad es: un derecho que
forma parte del derecho humano a la identidad de la persona adoptada. Por el contrario, se
pretende posicionar que los nifios[as] adoptados que buscan conocer sus origenes, lo hacen
debido a la falta de cuidados recibidos de parte de sus padres y madres adoptivos. Esto
significa que, si una persona adoptada decide buscar sus origenes, no esté haciendo ejercicio
de sus derechos, sino que esta, en cierta medida, “castigando” a su familia adoptiva por malos
tratos recibidos. Esta vision es estrictamente reduccionista, pues limita el contenido del
derecho humano a la identidad de la persona a un simple capricho, toda vez que desconoce
la importancia que reviste esta informacion para la construccion de la identidad del
adoptado[a]. Por esta razén, no sorprende la escasez de referencias a la tercera fase de la
garantia del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, dentro de la normativa
vigente.

Ahora bien, para que una persona adoptada pueda ejercer su derecho humano a la
identidad, en la parte correspondiente a conocer sobre sus origenes, su historia personal y su
familia consanguinea, la informacion relativa a estos tres aspectos debe estar contenida en
soportes de libre acceso y disposicion. En este punto, el papel del Estado es protagonico, pues
se constituye como el principal responsable, a través de la actuacion de sus agentes, del
contenido de la informacidn, su resguardo y su debida entrega a la persona adoptada que ha
decidido conocer sus origenes, su historia personal y a su familia consanguinea [se hace
referencia a la “decision”, pues se trata de un derecho que puede, o no, ser ejercido por
eleccion propia].

En razén de lo expuesto, es menester hacer referencia a las instituciones que
mantienen el primer contacto con los nifios [as] que, posteriormente, son adoptados [as]: las
Unidades de Atencién y Acogimiento Institucional. El rol de las Unidades de Atencion es
fundamental para el ejercicio del derecho humano a la identidad de la persona adoptada pues,
al recibir al nifio[a], es su obligacion recoger la informacion relacionada con el origen,
historia personal y familia consanguinea del infante.

Segun la Norma Técnica de Proteccion Especial y Acogimiento Institucional, cuyo

fin es normar y regularizar el funcionamiento de estas Unidades, existen cuatro clases de
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prestadores de este servicio: i) de atencion directa: administrados directamente por el
Ministerio de Inclusién Econémica y Social; ii) bajo convenio: administrados por Gobiernos
Auténomos Descentralizados, Organizaciones Religiosas y Organizaciones de la Sociedad
Civil, con quienes el Estado suscribe convenios de cooperacion; iii) publicos sin fondos del
Estado: administradas por otras instancias del sector publico [diferentes al Ministerio de
Inclusién Econdmica y Social] que cuentan con financiamiento propio; y, iv) privados:
administrados por personas naturales, Organizaciones de la Sociedad Civil, Organizaciones
Religiosas u otras entidades del sector privado, con quienes el Estado no ha suscrito
convenios de cooperacion.t’

La diversidad de Unidades de Atencidn se debe a la decision del Estado ecuatoriano
de delegar sus atribuciones, incluso a instituciones privadas, para realizar el acogimiento
institucional de los nifios, nifias y adolescentes de cero a diez y siete afios, en situacion de
amenaza o violacion a sus derechos, que ponga en riesgo su integridad fisica, psicologica o
sexual; y, que no cuenten con un referente en la familia que puede garantizar su atencion
integral y asumir su cuidado de manera inmediata'®’; sin embargo, la delegacién no implica,
bajo ninguna perspectiva, que la obligacion de garantizar el ejercicio del derecho humano a
la identidad de las personas adoptadas, haya dejado de ser estrictamente estatal.

En tal virtud, el Estado ecuatoriano es responsable de regular y controlar a las
Unidades de Atencion, con el fin de establecer lineamientos comunes que se encuentren
dentro del ordenamiento juridico e incluir el componente del derecho humano a la identidad
de los nifios[as] adoptados. En la citada norma existe una sola referencia al derecho humano
a la identidad, donde se menciona que la Unidad de Atencion debe realizar, al momento del
ingreso al servicio, todas las acciones pertinentes para que las nifias y nifios cuenten con los
documentos de identidad respectivos [inscripciones, partidas de nacimiento, cédula de

ciudadanfa, etc.] en un plazo no mayor a treinta dias desde su ingreso.

179 Aprobada mediante Acuerdo Ministerial Nro. 0031 por el Ministerio de Inclusién Econdémica y
Saocial [MIES], 7, 8. Cabe agregar que no todos los nifios y nifias que son recibidos en las Unidades de Atencién
son susceptibles de adopcion. El proceso para declarar a un nifio[a] como susceptible de ser adoptado se
denomina “Esclarecimiento Legal”. Las categorias mas comunes para que un nifio[a] ingrese en una Unidad de
Atencion son: abandono, extravio, maltrato, abuso, explotacidn sexual, trata de personas, orfandad, hijas e hijos
de personas privadas de la libertad, desplazamiento forzado y refugio.

180 Ibid., 8.

181 Ibid., 16.
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La disposicion normativa en mencion expone, de nueva cuenta, la dimension desde
la cual se comprende el derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, por parte
de las autoridades del Estado ecuatoriano: la dimension estatica. Esto es, la Norma Técnica
Unicamente se preocupa por la parte registral de la identidad del nifio[a] que ingresa en las
Unidades de Atencidn; es decir, prioriza partidas de nacimiento y cédulas de ciudadania, toda
vez que considera que la existencia de estos documentos garantiza que la personas que
ingresan a la Unidad de Atencion, gocen de su derecho humano a la identidad. Desde la
dimension dindmica, esta disposicion normativa seria insuficiente pues no considera que la
identidad de la persona trasciende la esfera de sus registros formales y supone aquella
“verdad personal” de cada ser humano; sin el componente dinamico de la identidad, es
imposible que las Unidades de Atencion puedan recoger informacion sobre la historia
personal a la que se refiere el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

En palabras sencillas, la cédula de identidad o partida de nacimiento no permite que
la persona adoptada conozca su propia historia, ni mucho menos la razones por las que ha
sido adoptado; razén por la cual, si el Estado ecuatoriano pretende cumplir con su obligacion
de garantizar el acceso a la informacién sobre el origen, historia personal y familia
consanguinea de la persona adoptada, es necesario que incluya la dimension dinamica del
derecho humano a la identidad en el levantamiento de la informacidn por parte de sus agentes,
a través de formatos estandarizados y obligatorios. Caso contrario, los informes téecnicos
sobre la persona adoptada, en la parte pertinente a su derecho humano a la identidad, se
limitaran unicamente a la exposicion de nimeros y nombres, sin que exista ninguna historia
para contar.

En suma, una vez que se han recogido las percepciones de los distintos actores que
forman parte del fendmeno de la adopcién y se ha analizado la documentacion pertinente
sobre la garantia del Estado ecuatoriano para el ejercicio del derecho humano la identidad de
los nifios[as] adoptados, es posible ensayar las siguientes conclusiones: i) a pesar de sus
esfuerzos por alejarse de esta ideologia, el Estado ecuatoriano conserva un enfoque
adultocéntrico, pues en varios pasajes coloca a los padres y madres adoptivos como el centro
alrededor del cual giran las referencias al derecho humano a la identidad de los nifios[as]
adoptados; ii) la dimension estatica del derecho humano a la identidad prevalece sobre la

dimension dindmica en la normativa en materia de adopciones, por cuanto se comprende a
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este derecho exclusivamente desde su parte registral.; iii) los cursos y talleres pre adoptivos
requieren una inclusion mas profunda sobre el derecho a la identidad, entendido éste como
un derecho humano de la persona adoptada; iv) el seguimiento post adoptivo de dos afios,
establecido por la ley, es insuficiente para llevar a cabo el proceso de revelacion y asimilacion
del nifio[a] adoptado de su condicion de tal; v) es necesario que los agentes estatales sean
capacitados en relacion al derecho humano a la identidad, especialmente desde su dimension
dindmica; y, vi) es necesaria la estandarizacion de criterios para el levantamiento de

informacidn sobre el nifio[a] que serd adoptado.
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Capitulo Tercero
Propuesta de exigibilidad estratégica para la garantia del derecho

humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador

Una vez que se ha respondido a la pregunta sobre en qué medida el Estado ecuatoriano
ha cumplido con su obligacion de garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad
de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador, corresponde presentar una propuesta de
exigibilidad estratégica con el fin de modificar la realidad sobre las personas adoptadas en el
pais.

La teoria general de los derechos humanos reconoce a la exigibilidad como una de
sus principales caracteristicas. Esto es, comprender que el reconocimiento de los derechos
humanos dentro de los textos normativos, constituye tan solo el primer paso hacia la
verdadera materializacion de los derechos humanos; vy, la transicion de lo formal a lo
material, del texto a lo real, es posible precisamente porque las personas, en calidad de
titulares [sujetos activos], exigen sus derechos a las autoridades [sujetos pasivos], quienes, a
su vez, se encuentran obligados a respetarlos, protegerlos y garantizarlos. En palabras de
Abramovich y Courtis, lo que determina la existencia de un derecho pleno, es la posibilidad
de reclamo ante el incumplimiento, que incluye, entre otras, la posibilidad juridica de
hacerlo.!82

Es asi que seria un error entender la exigibilidad como un sindénimo de la
justiciabilidad, pues los ordenamientos juridicos contienen garantias para los derechos
humanos que no solo pueden ser consideradas como juridicas o jurisdiccionales, sino que
existen también garantias de caracter normativo, de politicas plblicas y de participacion.'8®
La exigibilidad implica la adopcion de una serie de mecanismos que sirven a los titulares

para reclamar frente a posibles incumplimientos en el ejercicio de sus derechos humanos.'8

182 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”, en Ed. Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria, La proteccion judicial de los derechos sociales,
3-29. (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009).

183 |La Constitucion ecuatoriana reconoce la existencia de garantias jurisdiccionales, normativas, y de
politicas publicas.

184 Francisco, Hurtado, presentacion en Revista Electrénica del Programa Andino de Derechos
Humanos [PADH], Aportes Andinos Nro. 35., Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador, (2014): 5.
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En otras palabras, la exigibilidad implica la posibilidad de conseguir cambios estructurales
en el &mbito de los derechos humanos que favorezcan a las personas que no pueden
ejercerlos.

Es importante destacar que se hace referencia a un tipo de exigibilidad en particular:
la exigibilidad estratégica. Esto es, vincular la exigibilidad de los derechos humanos a la
elaboraciébn de una estrategia ordenada, consensuada, accionable, con objetivos y
lineamientos concretos. En la actualidad, la exigibilidad de los derechos humanos requiere
de una estrategia real para lograr sus efectos; caso contrario, es posible que las iniciativas
adoptadas queden aisladas y sus efectos no sean los deseados. EI componente estratégico
optimiza la exigibilidad, en cuanto significa el concurso de diferentes mecanismos para hacer
efectivos los derechos humanos. De esta manera es posible coordinar una serie de acciones
destinadas a exigir las garantias necesarias por parte del Estado, para el correcto ejercicio del
derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador.

En virtud de lo expuesto, ante las vulneraciones al derecho humano a la identidad de
las personas adoptadas en el Ecuador, a lo largo del presente capitulo se presenta una
propuesta de exigibilidad estratégica para la garantia del derecho humano en mencion, que
se aborda desde tres diferentes perspectivas: la politica, la social y la juridica; y, de esta
manera, busca trascender las dimensiones de la justiciabilidad, entendida ésta como la
capacidad de exigir los derechos humanos en sede jurisdiccional, para ensayar lineamientos
que aborden la problematica identificada desde nuevas perspectivas, con un enfoque que
permita modificar los escenarios en los que se perpetuan las violaciones al derecho humano
a la identidad de las personas adoptadas. Cabe destacar que las propuestas que se presentan
a continuacion son de caracter participativo; es decir, provienen directamente del dialogo con
las personas adoptadas y sus familias, asi como con otros actores que forman parte del

fendmeno de la adopcion en el contexto ecuatoriano.

1. Los actores: influencia y escenarios

La elaboracion de una propuesta de exigibilidad estratégica exige, en primer lugar,
conocer a los actores que intervienen en el fenémeno de la adopcion, cudles son sus distintos

niveles de influencia y los probables escenarios que enfrentan ante la problematica vigente.



89

En la presente investigacion se ha realizado un “mapeo de actores”'® que ha permitido
identificar y caracterizar la diversidad de actores sociales [con capacidad de influencia] que
coexisten en el escenario de las adopciones en el Ecuador: los nifios y nifias adoptados, los
progenitores, los padres y madres adoptivos y el Estado ecuatoriano, representado por los
funcionarios del Ministerio de Inclusion Econémica y Social y las Unidades de Atencion
[Casas de Acogida].

En primer lugar, resulta evidente que los nifios y nifias adoptados son los mas
interesados en ejercer su derecho humano a la identidad, pues son los[as] titulares de este
derecho; no obstante, su capacidad de influencia se encuentra limitada, pues se desarrollan
dentro de un contexto adultocentrista que omite sus opiniones, minimiza sus aspiraciones y
dispone libremente de sus derechos. Los nifios y nifias adoptados dependen de la actuacion
de los demaés actores para ejercer su derecho humano a la identidad, lo que constituye un
problema, pues el incumplimiento de las obligaciones de uno de estos actores puede devenir
en la violacion de su derecho humano a la identidad.

En lo referente a los progenitores, se ha mencionado que su principal aporte consiste
en dejar a disposicion de sus hijos e hijas bioldgicos la informacion necesaria para que puedan
contactarlos y obtener informacion sobre sus origenes e historia personal; sin embargo,
existen casos en los que los progenitores, al momento de dejar al infante en una Unidad de
Atencidn, prefieren no poner ningdn tipo de informacion a disposicion de sus hijos e hijas
biologicos. Lo cierto es que los progenitores no cuentan con los mejores recursos para dejar
informacion disponible en favor de sus hijos e hijas bioldgicos pues no existen medios
adecuados e idoneos para recaudar la informacion que luego seria puesta a disposicion de la
persona adoptada; esta realidad limita el rango de influencia de estos actores en cuanto al
ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas.

En razon de lo expuesto, en la actualidad el liderazgo en el ejercicio del derecho
humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados recae en los padres y madres adoptivos.
El Estado ecuatoriano no ha priorizado este derecho en sus actuaciones publicas en materia
de adopciones, razén por la cual la labor de los padres y madres adoptivos resulta

fundamental para que los nifios y nifias adoptados puedan ejercer correctamente su derecho

185 Santiago, Algranati y otros, “Mapear actores, relaciones y territorios. Una herramienta para el
andlisis del escenario social.”, cuaderno de catedra Nro. 3, taller de planificacion de procesos comunicacionales,
Facultad de Periodismo y Comunicacion Social, Universidad Nacional de La Plata, (2012): 4.
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humano a la identidad. El interés de los padres y madres adoptivos consiste en apoyar a sus
hijos e hijas en el proceso de asimilacion de su condicion de tales, asi como en la bdsqueda
de informacion sobre sus origenes e historia persona, pero, si bien su nivel de influencia es
claramente superior al de los nifios[as] adoptados y sus progenitores, éste también se
encuentra limitado, pues al momento de apoyar la busqueda de informacion sobre los
origenes y la familia bioldgica de sus hijos, existen casos donde dicha informacion no se
encuentra disponible.

Ahora bien, méas allad de la importancia que puedan brindar los padres y madres
adoptivos al derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados, es innegable que
la mayor capacidad de influencia, debido a su competencia y a sus obligaciones, reside en el
Estado ecuatoriano. En tal virtud, es fundamental que los funcionarios publicos que trabajan
en materia de adopciones [Unidades Técnicas del Ministerio de Inclusion Economica y
Social, y las Unidades de Atencion] tomen el liderazgo para realizar las acciones necesarias
con el fin de garantizar el derecho humano a la identidad de las personas adoptadas. En caso
de que el Ministerio de Inclusidbn Econdémica y Social no considere como una prioridad
garantizar este derecho humano, su ejercicio quedara supeditado a la discrecionalidad de los
demas actores que forman parte del proceso.

En este punto, conviene analizar brevemente los probables escenarios que enfrentan
los diferentes actores del sistema de adopciones, asi como los factores que condicionan su
realidad. El analisis de escenarios, como herramienta de investigacion social, pretende
plantear multiples preguntas en clave de “qué pasaria si”’, para luego imaginar diversos
futuros. “L0s escenarios son imagenes impresionistas sobre posibles futuros que se
construyen combinando valores distintos en diversas variables causales.”!8® Asimismo, la
construccion de escenarios busca ordenar y sistematizar la informacién recogida en la
investigacion para presentar un nimero limitado de probabilidades;*®’ en el caso concreto, la
informacion encontrada ha sido ordenada para determinar los factores de mayor incidencia
en la problematica sobre el derecho humano a la identidad de las personas adoptadas y asi

disefiar los escenarios que se exponen a continuacion.

186 Jordan, Javier, “La técnica de construccion y anélisis de escenarios en los estudios de seguridad y
defensa”, Universidad de Granada, (2016): 1.
187 Ibid., 2.
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En los escenarios en los que se desenvuelven los actores que forman parte del
fenomeno de la adopcion en el Ecuador, se han identificado tres factores que influyen
directamente en la problematica sobre la garantia del derecho humano a la identidad de las
personas adoptadas. Los factores identificados permean el universo de las adopciones y
condicionan el actuar de sus diferentes actores, razén por la cual se pretende que la estrategia
de exigibilidad que se propone en el presente capitulo modifique los escenarios actuales que
no permiten a las personas adoptadas ejercer libremente su derecho humano a la identidad.

El primer factor es el ideoldgico: la perspectiva adultocentrista continlla permeando
las adopciones en el contexto nacional. Esto causa que los progenitores, los padres y madres
adoptivos y los agentes estatales decidan libremente sobre el derecho humano a la identidad
de sus hijos[as] adoptados. El segundo factor es el social: existe desconocimiento sobre la
adopcion en el Ecuador y el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas, lo cual deriva en la invisibilizacion de la problematica vigente. De igual manera,
los prejuicios sociales hacen que la adopcion sea concebida por la sociedad como una
institucion caritativa que debe ser observada con lastima. El tercer factor es el politico: las
personas adoptadas y sus familias no se encuentran organizadas desde la sociedad civil; vy,
por tanto, su nivel de incidencia y capacidad de involucramiento de otros actores es escaso.
En consecuencia, no existe participacion de su parte en la toma de decisiones en materia de
adopciones.

En un escenario negativo, siempre y cuando los factores mencionados anteriormente
no sean modificados, las violaciones al derecho humano a la identidad de los nifios y nifias
adoptados persisten. Los padres y madres adoptivos no informan a sus hijos[as] adoptados
de su condicion de tales; y, en los casos en los que lo hacen, no se preocupan por acompafar
su proceso de busqueda de la verdad; los progenitores contindan prohibiendo a sus hijos[as]
biologicos el acceso a la informacion sobre su origen, historia personal y familia
consanguinea; y, el Estado ecuatoriano, continla ignorando la problematica sobre el derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas dentro de sus politicas puablicas en materia
de derechos de la infancia.

Por otro lado, existe un escenario que se considera un horizonte hacia la garantia del
derecho humano a la identidad de las personas adoptadas. Un escenario donde los nifios y

nifias adoptados reconocen el contenido y se empoderan de su derecho humano a la identidad
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para exigir su garantia por parte del Estado ecuatoriano, sus progenitores y sus padres y
madres adoptivos; los padres y madres adoptivos entienden que sus hijos[as] adoptados
tienen el derecho humano a conocer su condicion de tales y acceder a informacién sobre su
origen, historial personal y familia consanguinea; y, por tanto, informan a sus hijos [as] que
son adoptados y acompafian su proceso de busqueda de la verdad; los progenitores
comprenden el contenido del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas y
dejan informacién a disposicidn de sus hijos bioldgicos para que éstos puedan conocer su
origen, historia personal y familia consanguinea; y, el Estado ecuatoriano identifica y
reconoce la problemética en el ejercicio del derecho humano a la identidad de los nifios y
nifias adoptados y toma medidas para garantizarlo.

En este nuevo escenario, el adultocentrismo se reduce para dar paso a una vision y
perspectiva sobre el derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados, donde los
protagonistas sean precisamente las personas adoptadas; el Estado y la sociedad civil
observan a las personas adoptadas como sujetos del derecho humano a la identidad y los
prejuicios son cambiados por el respeto, mientras que las personas adoptadas y sus familias
se organizan con el fin de intercambiar experiencias y apoyarse mutuamente en favor del
ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas.

En resumen, el enfoque de derechos humanos permite a los actores creer que es
posible modificar su realidad, pues significa la construccion de nuevos horizontes hacia
donde se dirigen las acciones concretas que buscan el cambio de lo establecido. La propuesta
de exigibilidad estratégica que se ensaya a continuacion busca alterar los escenarios en los
que se desenvuelven los diferentes actores que forman parte del fendmeno de la adopcion en

el contexto ecuatoriano y, de esta manera, crear un nuevo escenario: mas justo, mas humano.

2. Perspectiva politica

En las concepciones juridicas tradicionales, las garantias de los derechos humanos se
presentan como técnicas de proteccion de los derechos que son activadas por instituciones o
poderes publicos; sin embargo, esta concepcion presentaria algunos limites, pues excluye a
los actores o sujetos no institucionales. Los derechos actian como limites al poder, pero, al
mismo tiempo, son las propias instituciones publicas quienes se encargan de garantizarlos.

Por tanto, no existe tutela de los derechos sin instituciones obligadas a garantizarlos; esto es,
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las garantias concebidas “desde arriba”.18 Es por esta realidad que Pisarello propone abordar
la cuestion de las garantias desde una perspectiva diferente: “desde abajo”, como un
fendmeno social, ciudadano.

Asi las cosas, las garantias sociales se entienden como aquellas técnicas de tutela de
los derechos confiadas a los propios destinatarios de los mismos; esta perspectiva permite
contemplar los conflictos ligados a la proteccién de los derechos humanos como un problema
de participacion y movilizacion ciudadana, dentro y fuera de los espacios institucionales.'8®
En otras palabras, la exigibilidad de los derechos humanos no seria comprendida Gnicamente
desde sus garantias institucionales [normativas, politicas publicas y jurisdiccionales], sino
también desde la participacion de los sujetos que son titulares de derechos.

En virtud de lo expuesto, la propuesta de exigibilidad que se ensaya en el presente
apartado, parte de una premisa que se considera esencial para la garantia del derecho humano
a la identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador: la organizacion social tiene una
fuerte capacidad de incidencia. Los testimonios de los actores que forman parte del proceso
de adopcidn coinciden en la importancia de conformar una organizacion de la sociedad civil
de personas adoptadas y sus familias [familias adoptivas], con el objeto de coordinar las
acciones y actividades, tanto en la esfera publica como privada, tendientes a trabajar en favor
de los derechos humanos de las personas adoptadas, “la organizacion civil tiene el poder de
involucrar a los demas actores sociales, crear vinculos y redes, ademas de exigir al Estado
que actiie en coordinacion con nosotros”.*%°

Ahora, el valor de la organizacidn social per se, reside es su naturaleza de contraparte
estatal; aquella representacion social que se encarga de fiscalizar el actuar de los agentes del
Estado y defender los derechos humanos ante cualesquiera abusos de poder. En la actualidad,
en el Ecuador existe la denominada “Red de Padres y Madres Adoptivos”, dedicada a realizar
encuentros entre familias adoptivas para el intercambio de experiencias y conocimientos, con
el fin de fortalecer sus hogares; no obstante, y sin desmerecer su existencia, se considera que

la mencionada organizacion no constituye plataforma suficiente para soportar la propuesta

188 Gerardo, Pisarello, “Los derechos sociales y sus garantias. Notas para una mirada desde abajo”, en
Ed. Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria La proteccion judicial de los derechos sociales, (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 31-53, 2009), 32.

189 Ibid., 33.

190 patricia Aguirre, personada adoptada, entrevistada por el autor el 25 de mayo de 2018.
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de exigibilidad que se presenta en este capitulo, pues ésta depende directamente del Estado
ecuatoriano y se encuentra dividida en nueve zonas, lo que genera que existan distintas
agendas e iniciativas en cada una de éstas, sin que exista la unidad necesaria para este tipo
de organizaciones; a la vez que sus decisiones dependen de la aprobacion del Estado,
situacién que atenta contra su independencia y su capacidad de incidencia social.

En este sentido, se considera que, para que una organizacion social pueda exigir
estratégicamente las garantias para el ejercicio del derecho humano a la identidad de las
personas adoptadas, ésta debe ser independiente del Estado ecuatoriano y trabajar de manera
autobnoma. La “Red de Padres y Madres Adoptivos” no ha sido capaz de incidir en las
actuaciones del Estado, pues su campo de accion es limitado. Por esta razon, la estrategia de
exigibilidad comienza por la conformacion de una organizacion de la sociedad civil,
compuesta por familias adoptivas, capaz de influir politicamente y exigir de parte del Estado
ecuatoriano el cumplimiento de sus obligaciones en la relacion a la garantia del derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas. Esta propuesta ha sido bien vista por los
agentes estatales a cargo del sistema de adopciones en el Ecuador, “nosotros necesitamos que
ellos [los padres y madres adoptivos] se asocien y formen grupos para que puedan apoyarse
de forma continua [...] estamos capacitando a las familias adoptivas para que puedan
conformar su propia organizacion”. %!

Las declaraciones de la Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, dan cuenta de la necesidad de que exista una
organizacion social autonoma con personalidad juridica que represente a las familias
adoptivas en el Ecuador. Es a partir de la organizacion social desde donde se pretende
proponer las distintas acciones para exigir al Estado ecuatoriano el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas. La Constitucion reconoce a las personas el derecho a asociarse, reunirse y
manifestarse de forma libre y voluntaria.'® Es decir, las familias adoptivas, en ejercicio de
su derecho a la libertad de asociacidn y reunion, pueden participar libre y voluntariamente

para formar la organizacion social en cuestion.

191 Indira Urgilés, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social, entrevistada por el autor el 03 de agosto de 2018.

192«Constitucion de la Republica del Ecuador.”, [2008], [Quito]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacidn, s.f., 66.13.
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Ahora bien, es importante sefialar que, en el contexto normativo ecuatoriano, la
regulacién para la conformacion de organizaciones sociales es, al menos, cuestionable, ya
que, al tratarse de un derecho constitucional, contenido dentro de los denominados “derechos
de libertad”, éste deberia ser regulado por una ley organica [reserva de ley], tal y como lo
establece la Constitucion;'® no obstante, en la realidad nacional, el derecho de asociacion de
las organizaciones sociales es regulado mediante Decretos Ejecutivos. En la actualidad, el
Decreto Ejecutivo vigente en la materia, sefiala que existen tres tipos de organizaciones
sociales: i) corporaciones; ii) fundaciones; y, iii) otras formas de organizacién social
nacionales o extranjeras.%

En el caso de las familias adoptivas en el Ecuador, se considera que existen dos
opciones viables para la conformacion de su organizacion social: una corporacion de primer
grado o una fundacién. La primera, es una entidad de naturaleza asociativa, estable y
organizada, que tiene como finalidad la promocién y busqueda del bien comun de sus
miembros, el bien publico en general o de una colectividad en particular. Es denominada de
primer grado porque agrupa a personas naturales con un fin determinado, tal como una
asociacion.'®® Por su parte, la fundacion busca promover el bien comin de la sociedad,
incluyendo actividades de promocionar, desarrollar e incentivar dicho bien en sus aspectos
sociales, culturales, educacionales, asi como en actividades relacionadas con la filantropia y
beneficencia publica.’®® Los dos tipos de organizaciones tienen personalidad juridica propia,
carecen de fines de lucro y se regulan a si mismas bajo un estatuto que debe ser aprobado por
la cartera de Estado competente, que en este caso es el Ministerio de Inclusion Economica y
Social.

En la presente propuesta, se considera que la figura juridica idonea para la
conformacion de la organizacion social de familias adoptivas es una corporacion de primer
grado, bajo la modalidad de una asociacion, cuya finalidad sea promover el ejercicio de los
derechos humanos de las personas adoptadas y sus familias, y buscar el bien de sus miembros.

Es importante indicar que esta asociacion tendria derecho a: i) solicitar el acceso a los

193 |bid., el articulo 131.2 de la Constitucion establece que seran leyes organicas las que regulen el
gjercicio de los derechos y garantias constitucionales.

194 Ecuador, Decreto Ejecutivo Nro. 193, Registro Oficial Nro. 193, 23 de octubre de 2017, Reglamento
para el otorgamiento de personalidad juridica a las organizaciones sociales, art 4.

195 Ibid., 10.

19 Ibid., 11.
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programas publicos de asistencia y capacitacion permanente; ii) acceder a la informacién
sobre planes y proyectos que ofertan las entidades del Estado en favor del desarrollo de las
organizaciones sociales; vy, iii) promocionar los programas, proyectos o actividades que
realice o en los que participe en beneficio del interés publico.?®” Adicionalmente, y sin
perjuicio de que por su naturaleza la asociacion no persigue fines de lucro, ésta estaria
facultada para poseer y vender bienes, administrarlos, realizar actos juridicos y celebrar
contratos y convenios, siempre y cuando éstos sean compatibles con sus fines y estén
exclusivamente destinados a su cumplimiento.1%

En este sentido, la asociacion de familias adoptivas, con personalidad juridica propia,
estaria facultada para suscribir todo tipo de acuerdos con distintas contrapartes para la
promocion de los derechos humanos de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador, con
especial énfasis en su derecho humano a la identidad en sus dos dimensiones: estatica y
dinamica. De esta manera, la asociacion estaria en capacidad de incidir en el involucramiento
de otros actores en favor de los derechos humanos de las personas adoptadas y sus familias;
es decir, para cumplir con sus fines y alcanzar sus objetivos, podria suscribir acuerdos con
otros actores de la sociedad civil, como las Universidades, otras organizaciones sociales
como las Fundaciones y las Corporaciones, las empresas del sector privado, las instituciones
publicas del gobierno central y los Gobiernos Autdnomos Descentralizados, entre otros.

Por otra parte, en lo que se refiere al financiamiento para la constitucion de la
asociacion, se considera que ésta no deberia representar un problema mayor pues el tramite,
que se realiza integramente en sede administrativa, es gratuito; no obstante, existen dos
rubros econdémicos que deben ser cubiertos: i) los honorarios profesionales correspondientes
al abogado[a] que se encarga de redactar y suscribir la minuta; y ii) la tasa notarial por la
elevacion a escritura publica de los estatutos de la organizacion. El primer rubro se puede
solventar mediante la colaboracién de una de las clinicas juridicas gratuitas de las distintas
Facultades de Derechos de las Universidades legalmente reconocidas en el pais, mismas que
estan capacitadas y facultadas para brindar asistencia legal gratuita a la ciudadania; mientras
que el segundo rubro se puede afrontar a través de la recepcién de donaciones y

colaboraciones voluntarias de parte de los miembros de la asociacion pues debido a su

197 1bid., 5.
1% |bid., 18.
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naturaleza juridica, ésta se encuentra legalmente facultada para recibir donaciones como
parte de su financiamiento.

En conclusion, la primera accion de la presente estrategia de exigibilidad del derecho
humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador, consiste en la
conformacion de una organizacion social de las personas adoptadas y sus familias, bajo la
modalidad de una asociacion, cuya finalidad sea la promocién y proteccion de los derechos
humanos de las familias adoptivas. Es importante enfatizar en la capacidad de incidencia de
las organizaciones sociales como actores politicos para la exigibilidad de sus derechos, pues
estan en capacidad de colocar en el debate publico las vulneraciones a sus derechos y realizar
una serie de acciones y actividades reales en favor de sus derechos humanos. Es precisamente
a partir de la conformacion de esta asociacién que se pretende proponer las siguientes
acciones que componen la estrategia de exigibilidad que se expone dentro del presente

capitulo.

3. Perspectiva social

Una vez que se ha abordado la primera accion dentro de la presente propuesta de
exigibilidad estratégica, concerniente a la viabilidad sobre la conformacidn de una asociacion
de personas adoptadas y sus familias, corresponde hacer referencia a las propuestas sobre
acciones que se pueden realizar desde la organizacion social, en calidad de actor politico con
capacidad de influencia en la sociedad. La investigacion realizada ha permitido detectar que
en la sociedad existen dos fendmenos que afectan directamente al ejercicio del derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas: i) la situacion de las personas adoptadas,
en especial las vulneraciones a su derecho humano a la identidad, se encuentra invisibilizada;
y, ii) existe desconocimiento sobre el contenido del derecho humano a la identidad y las
obligaciones que implica su garantia. En tal virtud, el presente apartado expone dos
propuestas concretas que buscan incidir en la estructura social y aportar elementos para
mejorar la situacién de las personas adoptadas en el Ecuador en relacion al ejercicio de sus
derechos humanos. La primera propuesta tiene relacion con la utilizacion del arte como
herramienta para visibilizar la realidad de las personas adoptadas; y, la segunda, se refiere a

la capacitacion para los sectores publico y privado.
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a. Contar su historia

La primera propuesta de caracter social se relaciona con la invisibilizacion de las
vulneraciones que sufren las personas adoptadas a su derecho humano a la identidad. En
parrafos anteriores, se ha podido evidenciar que la realidad sobre las adopciones en el
Ecuador no ha sido visibilizada durante la Ultima década por las autoridades
gubernamentales, hasta el punto de que no existen registros publicos sobre la cantidad de
nifios y nifias que han sido adoptados, mucho menos existen indicadores o cifras relacionadas
al ejercicio de su derecho humano a la identidad. Es por esta razén que se considera de suma
importancia adoptar medidas para exponer la situacion de las personas adoptadas en relacion
al ejercicio de su derecho humano a la identidad, para lograr asi la necesaria transicién de
invisibles a sujetos de derechos.'*®

En este sentido, se considera que, tal y como se ha mencionado en parrafos anteriores,
existen mecanismos meta juridicos que pueden contribuir a la construccion de una estrategia
de exigibilidad en materia de derechos humanos; es decir, para dar a conocer la realidad de
las personas adoptadas y las vulneraciones a su derecho humano a la identidad, es necesario
utilizar herramientas novedosas, distintas a los métodos juridicos tradicionales, pues las
vulneraciones a los derechos humanos de las personas adoptadas no cesaran Unicamente a
través de la sancion de normas.

Las personas adoptadas tienen mucho que decir y el valor de sus testimonios se puede
multiplicar a través del intercambio de sus vivencias y experiencias. Este es un importante
elemento a considerar: detras de cada vulneracion a los derechos humanos, existe una historia
por ser relatada, un rostro, una expresion, un gesto que puede humanizar lo que, a veces, se
pretende volver un problema estrictamente juridico. La exposicién de los testimonios de las
personas adoptadas permite superar debates técnico-juridicos, exclusivos para quienes
comprenden la ciencia del Derecho, para acercar asi la problematica a la sociedad y alcanzar
su necesaria visibilizacion. Los testimonios poseen un gran valor simbdlico, su manifestacion
permite a la persona adoptada reconstruirse a si misma, a la vez que su exposicion puede
servir como disparador para activar debates publicos sobre los derechos humanos de las

personas adoptadas, en diferentes esferas de la sociedad, tanto pablicas como privadas.

199 Ramiro, Avila Santamaria, "De invisibles a sujetos de derechos: una interpretacion desde el
principito."”, 179-213.
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En este sentido, se considera que el arte, en todas sus formas, puede servir para
constituir un puente ideal entre la necesidad de las personas adoptadas de exponer su realidad
y la posibilidad de exigir sus derechos humanos. Es por esta razén que se propone elaborar
una recopilacién artistica que exponga los testimonios de las personas adoptadas que han
sufrido violaciones a su derecho humano a la identidad. De esta manera se puede visibilizar
la realidad que viven las personas adoptadas y generar empatia en la lucha por el ejercicio de
sus derechos humanos. En tal virtud, a través de la asociacion de personas adoptadas y sus
familias, se propone realizar una convocatoria para que todas aquellas personas adoptadas,
miembros o no de la asociacion, que han sufrido vulneraciones a su derecho humano a la
identidad, puedan acercarse a contar su historia, a través de soportes escritos o graficos.

En un primer momento, se propone elaborar una compilaciéon a modo de relatos
breves, donde, a través de la narrativa, se expongan las historias de las personas adoptadas y
sus familias. La narrativa literaria posee una textura que “permite una apertura que trasciende
barreras culturales y la interaccion del lector con otros contextos.”?® En este sentido, se
entiende a la literatura como una herramienta para trascender las barreras impuestas por el
lenguaje juridico, pues a través de la narrativa se puede decir de forma mas sencilla y hermosa
los hechos y datos descubiertos por las ciencias sociales como el derecho.?®! La literatura
utiliza un lenguaje mucho més accesible que permite desentranar problemas complejos. “Es
decir, con la ayuda de la literatura, teorias dificiles pueden ser mejor comprendidas.”2%?

Es importante sefialar que la difusion del material literario no se pretende realizar, a
menos en primera instancia, en formato de un libro, sino que se busca realizar publicaciones
gratuitas, a través de medios digitales y redes sociales, de facil alcance para las personas
interesadas en acceder a los contenidos. En este punto se pretende juntar el material literario
con el gréfico, por medio de la elaboracion de videos que contengan las piezas artisticas y
relatos de las personas adoptadas. En otras palabras, se busca utilizar la técnica denominada
“storytelling’**® [contar tu historia], concepto que en la actualidad ha sido vinculado al

marketing y la venta de productos y servicios empresariales, pero que, en realidad, puede ser

200 Ramiro, Avila Santamaria, “La utopia en el constitucionalismo andino.”, (tesis doctoral,
Universidad del Pais Vasco, 2016), 401.

201 | bid.

202 1hid., “La literatura puede iluminar cualquier aspecto teérico, por arido que fuere.”

203 Harvard Business Review, “Storytelling that moves people: a conversation with screenwriting
coach Robert McKee”, Harvard Business School Publishing Corporation, (2003): 6.
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utilizado para contar cualquier historia, razon por la cual se considera que se trata de una
técnica idonea para relatar las historias de las personas adoptadas que han sufrido
vulneraciones a su derecho humano a la identidad. En lugar de publicar cifras, contar sus
historias para visibilizar una realidad que para muchas personas es desconocida; cambiar los
nameros, por nombres, los datos, por los rostros.

Ahora bien, uno de los elementos mas importantes para alcanzar la viabilidad de esta
parte de la propuesta es la consolidacion de alianzas estratégicas.?* Esto es, encontrar
contrapartes que puedan colaborar con la edicion de contenidos, elaboracion de estrategias
comunicacionales, disefio del material grafico y digital, colocacion de contenidos en redes
sociales y divulgacion y difusion de las historias. Las alianzas estratégicas, que por su
naturaleza estan concebidas para beneficiar a ambas partes, son ideales para afrontar los
gastos econdmicos vy, la inversion de recursos humanos, que implica la elaboracion de la
muestra artistica bajo el formato de storytelling. Es precisamente por esta razdn que se
propone la suscripcion de convenios de cooperacion institucional entre las Universidades e
Institutos de Educacion Superior, legalmente reconocidos en el pais, y la asociacion de
personas adoptadas y sus familias, para que, a través de sus diferentes Facultades, puedan
brindar el soporte técnico y académico necesario para materializar la mencionada muestra
artistica, a cambio del reconocimiento de las actividades realizadas por sus estudiantes bajo
la modalidad de précticas pre-profesionales [requisito necesario para obtener su titulo de
nivel superior].

En resumen, a través de la alianza estratégica entre las Universidades e Institutos de
Educacion Superior y la asociacion de personas adoptadas y sus familias, es viable elaborar
una muestra artistica que se pueda difundir, de manera gratuita, a través de soportes digitales,
con el fin de que las personas adoptadas que han sufrido vulneraciones a su derecho humano
a la identidad, puedan contar su historia, para que de esta manera se haga visible la
problematica actual y los actores que forman parte del sistema de adopciones, en especial el
Estado ecuatoriano, tomen las medidas necesarias para cesar las vulneraciones, en caso de

ser posible, y prevenir futuras vulneraciones a los nifios y nifias adoptados en el Ecuador.

204 | as alianzas estratégicas permiten que actores con intereses en comun se asistan mutuamente para
beneficiarse de los resultados alcanzados. En materia de exigibilidad estratégica de derechos humanos, este tipo
de alianzas aparecen como una herramienta ideal para el fortalecimiento de las organizaciones sociales.
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b. Capacitacion

La segunda propuesta de carécter social se relaciona con el desconocimiento que
existe, tanto en el aparato publico como dentro de las familias adoptivas, sobre el contenido
del derecho humano a la identidad y las obligaciones que implica su garantia. En tal virtud,
el presente apartado busca establecer los principales lineamientos necesarios para la
implementacion de dos mddulos de capacitacion en materia de derechos humanos, uno
destinado a los servidores publicos que trabajan en materia de adopciones vy, el otro, a las
familias adoptivas. En pérrafos anteriores, se ha podido evidenciar que, desde el Estado
ecuatoriano, existe desconocimiento sobre el contenido del derecho humano a la identidad y
las obligaciones que implica su garantia. En este mismo sentido, los testimonios recogidos
dan cuenta de que las familias adoptivas requieren capacitacion en materia de derechos
humanos para acompariar los procesos de revelacion, asimilacion y busqueda de la verdad de
la persona adoptada.

La educacion no consiste en una transmision de saber 0 una mera adaptacion
funcionalista a la sociedad establecida, sino en la formacion del ser entero a una conciencia
ltcida y activa, “es cultura liberadora tratando de generar hombres nuevos, responsables y
solidarios, que luchen por vivir su vida, por pensar y hacer su historia”.?%® Es precisamente a
partir de estas palabras que se propone ensayar los lineamientos generales para los modulos
de capacitacion del presente apartado, sin caer en la tentadora’® forma de transmitir
unilateralmente los conocimientos. Esta busqueda reviste especialidad complejidad cuando
se trata de ensefiar en materia de derechos humanos, pues el derecho per se tiene la particular
tendencia a convertirse en una materia estrictamente teorica y abstracta, lo cual constituye un
verdadero reto para la capacitacion. Es por esta razon que se busca presentar una propuesta
de capacitacion que exponga el contenido de la identidad, entendida como un derecho
humano.

En parrafos anteriores se ha indicado que, en la fase administrativa pre-adoptiva,
existe un proceso de capacitacion previa para los padres y madres que buscan la declaracién

de idoneidad para adoptar. La capacitacion, que es parte de las obligaciones estatales en

205 Antonio, Gramsci, “Educacién y Sociedad”, presentacion y seleccion de Francis Guibal, (Lima:
Editorial Tarea, 1987), 10.

206 «“Tentadora” porque siempre resulta mas facil transmitir los conocimientos de forma unilateral, sin
preocuparse por el receptor; lo que Paulo Freire ha denominado “educacion bancaria”.
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relacion a la garantia de los derechos humanos de la persona adoptada, se lleva a cabo por
medio de los profesionales que conforman cada una de las nueve Unidades Técnicas del
Ministerio de Inclusiéon Econdmica y Social; en tal virtud, resulta imprescindible que las
personas a cargo de las capacitaciones, cuenten con las herramientas necesarias para
transmitir de manera adecuada el conocimiento a los futuros padres y madres adoptivos,
“necesitamos que nuestros servidores publicos entiendan que, cuando elaboran un informe o
brindan una capacitacién, su trabajo servira para garantizar el ejercicio de los derechos
humanos de las personas adoptadas.”?®” Es decir, la vulneracion al derecho humano a la
identidad de la persona adoptada se puede originar en un informe mal redactado o una
capacitacion mal realizada, cuestiones que el Estado ecuatoriano no se puede permitir, pues
las consecuencias de este tipo de errores pueden ser irreversibles.

La humanizacion del Estado es posible si es que los agentes estatales toman contacto
directo con la realidad. La adopcion es mucho més que un simple tramite o procedimiento
legal, no puede ser entendida Unicamente desde una perspectiva técnica. Por esta razon, la
concientizacion del servidor publico es fundamental; el enfoque de derechos humanos
prioriza las historias por sobre las cifras, lo humano, por sobre lo técnico. En manos del
funcionario esta, por mas corta que ésta sea, la historia de vida del nifio[a] que sera adoptado,
el destino de una persona que algun dia podria buscar sus origenes, su historia personal y a
su familia consanguinea. No se trata de concesiones o privilegios, se trata de derechos; la
persona que trabaja en el servicio publico garantiza derechos de otras personas por medio de
su trabajo, razén por la cual su capacitacion es ineludible.

En virtud de lo expuesto, desde la asociacion de personas adoptadas y sus familias,
en coordinacion con las autoridades del Ministerio de Inclusién Econdmica y Social, se
propone brindar una capacitaciéon con enfoque de derechos humanos, dirigida para
funcionarios publicos que presten sus servicios en materia de adopciones, sobre el derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas y los elementos a través de los cuales éste
se debe garantizar. Los lineamientos de la capacitacion son los siguientes: i) introduccién
tedrica a los derechos humanos; ii) las obligaciones del Estado en materia de derechos

humanos; iii) el derecho humano a la identidad de las personas adoptada: dimensiones

207 Indira Urgilés, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social. Entrevistada por el autor el 03 de agosto de 2018.
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estatica y dindmica; iv) la obligacion del Estado de garantizar el derecho humano a la
identidad de las personas adoptadas; y v) efectos de las vulneraciones al derecho humano a
la identidad de las personas adoptadas.

Adicionalmente, se considera necesario incluir el enfoque intergeneracional dentro
de la mencionada capacitacién. Esto implica que los agentes estatales comprendan que, para
trabajar en materia de adopciones, es importante revisar la condicion de las personas
conforme a su edad, verificando si existen obstaculos como la falta de reconocimiento a la
autonomia de la voluntad de los nifios y nifias adoptados.?%® Asi las cosas, se busca que los
funcionarios publicos consideren, como uno de sus elementos para la toma de decisiones, la
edad del nifio[a] adoptado en relacion a su capacidad de asimilacién de su condicién de
persona adoptada y la posterior busqueda de su origen, historia personal y familia
consanguinea.

El primer punto busca que los funcionarios publicos se familiaricen con los conceptos
basicos de la materia en derechos humanos, incluyendo principios fundamentales y sistemas
normativos nacionales e internacionales. La segunda parte pretende explicar las obligaciones
estatales de proteger, respetar y garantizar los derechos humanos. Posteriormente, sera
momento de profundizar en el contenido del derecho humano a la identidad propiamente tal,
las obligaciones que debe cumplir el Estado para garantizar este derecho y, finalmente, los
efectos que conlleva su vulneracion a través de la exposicion de casos reales. Los contenidos
académicos de la capacitacion serian avalados por una Universidad ecuatoriana, en calidad
de contraparte de la asociacién de personas adoptadas y sus familias, a la vez que las
capacitaciones serian impartidas por docentes con experiencia en materia de derechos
humanos.

En lo que se refiere a la motivacion para que los servidores publicos accedan a la
capacitacion, serd necesario otorgar certificados de aprobacion con el aval académico de la
Universidad colaboradora. De igual manera, las instalaciones para llevar a cabo los médulos
de capacitacién pueden ser prestadas por la mencionada Universidad o, a su vez, por el
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social. Los [as] docentes capacitadores no requeririan

financiamiento pues sus labores se contabilizarian dentro de sus horas de trabajo

208 Servicio Profesional en Derechos Humanos. “Guia de argumentacion con perspectiva de derechos
humanos.”, 29.
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universitario; es decir, seria parte del acuerdo de colaboracion entre la Universidad y la
asociacion de personas adoptadas y sus familias.

Por su parte, la capacitacion en materia de derechos humanos para las familias
adoptivas, con el fin de acompafiar los procesos de revelacién, asimilacion y busqueda de la
verdad de la persona adoptada, tendria diferentes contenidos a la capacitacion orientada a los
servidores publicos que trabajan en materia de adopciones en el Ecuador. La diferencia de
contenidos radica en que, tal y como se ha mencionado anteriormente, el principal garante
del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas es el Estado ecuatoriano,
mientras que, por su parte, las obligaciones de las familias adoptivas son diferentes a las
estatales, por cuanto se refieren a procesos de acompafiamiento y significan compromisos
éticos imprescindibles.

Los testimonios recogidos en las entrevistas realizadas en la presente investigacion,
han evidenciado que los padres y madres adoptivos juegan un rol protagonico en el proceso
de revelacion de la verdad, asimilacion de la condicion de persona adoptada de su hijo[a] y
la busqueda de sus origenes, historia personal y familia consanguinea; no obstante, para que
los padres y madres adoptivos puedan afrontar este proceso, lleno de complejidades
sentimentales imposibles de ignorar, es fundamental que comprendan el contenido del
derecho humano a la identidad de sus hijos[as] adoptados y la forma en la que pueden
coadyuvar para que no existan vulneraciones a este derecho humano.

En tal virtud, desde la asociacion de personas adoptadas y sus familias, con el fin de
intercambiar conocimientos y experiencias, se propone realizar un modulo de capacitacion
privado, sin la intervencion estatal, con enfoque en derechos humanos [incluyendo el enfoque
intergeneracional], en favor de las familias adoptivas con el fin de que sus miembros
conozcan, con mayor profundidad, lo que significa el derecho humano a la identidad, sus
distintas dimensiones [dindmica Yy estatica] y el rol que cada miembro puede ejercer para
garantizar de mejor manera el ejercicio del derecho humano a la identidad de la persona
adoptada. Los lineamientos de la capacitacion son los siguientes: i) introduccion tedrica a los
derechos humanos; ii) el derecho humano a la identidad del hijo[a] adoptado; iii) la
obligacion del Estado de garantizar el derecho humano a la identidad de las personas

adoptadas; iv) las obligaciones de los padres y madres adoptivos en relacién al derecho
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humano a la identidad del hijo[a] adoptado; y v) efectos de las vulneraciones al derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas.

El primer punto pretende que las familias adoptivas, en especial los padres y madres
adoptivos, conozcan los conceptos basicos de la materia en derechos humanos, incluyendo
principios fundamentales y sistemas normativos nacionales e internacionales. La segunda
parte busca dar a conocer el contenido del derecho humano a la identidad del hijo[a]
adoptado; esto es, explicar qué significa este derecho en términos inclusivos, sin caer en
tecnicismos juridicos innecesarios. Posteriormente, se sugiere explicar el alcance de las
obligaciones que debe cumplir el Estado para garantizar este derecho humano, con el fin de
que las familias adoptivas conozcan sus derechos y puedan exigirlos. Luego se abordarian
las obligaciones de los padres y madres adoptivos en relacion a la revelacion de la condicion
de adoptado a su hijo[a], la busqueda de sus origenes, historia personal y familia
consanguinea. Finalmente, se busca exponer los efectos que conlleva la vulneracion de este
derecho humano a través de la exposicion de casos reales.

Los contenidos académicos de la capacitacion, al igual que en la capacitacion para
los servidores publicos, serian avalados por una Universidad ecuatoriana, en calidad de
contraparte de la asociacion de personas adoptadas y sus familias, a la vez que las
capacitaciones serian impartidas por docentes con experiencia en materia de derechos
humanos. Las instalaciones para llevar a cabo los modulos de capacitacion pueden ser
prestadas por la mencionada Universidad. Los[as] docentes capacitadores no requeririan
financiamiento pues sus labores se contabilizarian dentro de sus horas de trabajo
universitario; es decir, seria parte del acuerdo de colaboracion entre la Universidad y la

asociacion de personas adoptadas y sus familias.

4. Perspectiva juridica

En pasajes anteriores se ha sefialado que el reconocimiento de los derechos humanos
dentro de los textos normativos, constituye el primer paso, de caracter formal, dentro del
proceso para la posterior materializacion de los derechos humanos. En este sentido, la
Constitucién del Ecuador determina que la Asamblea Nacional, y todos los érganos con
potestad normativa, se encuentran obligados a adecuar, de manera formal y material, las leyes

y normas juridica a los derechos previstos en la Constitucién y los Tratados Internacionales
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[de Derechos Humanos]; y, que en ningln escenario, la reforma de las leyes u otras normas
juridicas, ni los actos del poder publico, atentaran contra los derechos constitucionales.?®® La
mencionada disposicion constitucional es trascendental para la propuesta de exigibilidad
estratégica que se ensaya en el presente apartado de la investigacion, en tanto que servira
como guia y respaldo normativo para sostener los argumentos que se esgrimen en parrafos
posteriores.

Los testimonios recogidos en las entrevistas realizadas para el levantamiento de
informacidn cualitativa de la presente investigacion, dan cuenta de que, bajo la percepcion
de los actores que forman parte de los procesos de adopcidn en el Ecuador, existen vacios
[anomias] y contradicciones [antinomias] juridicas que, de cierta manera, entorpecen el
fendmeno de las adopciones. La principal razon para explicar la existencia de estos vacios y
contradicciones, radica en la existencia de un desfase entre las disposiciones constitucionales
y la norma infraconstitucional que regula las adopciones en el Ecuador. Esto quiere decir
que, si se considera que el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia entré en vigencia en el afio
2003, y la Constitucion, en 2008, es sumamente probable que existan desencuentros entre los
dos cuerpos normativos.

En este mismo sentido, segun la disposicion de la Constitucion, referente a la
obligacién de la Asamblea Nacional de adecuar las leyes a los derechos constitucionales, los
desencuentros a los que se ha hecho referencia en el parrafo que antecede, han debido ser
subsanados luego de la entrada en vigencia de la norma suprema; no obstante, después de
una década de la aprobacion de la nueva Constitucién, en la actualidad los derechos de la
infancia contindan bajo la regulacion de una ley que responde a una realidad y un contexto
pasados, “tenemos una ley que presenta vacios en materia de los derechos humanos de la
nifiez, pues entiende la adopcion desde la vision del adulto.”?!° Las declaraciones expuestas
demuestran que, incluso desde la misma administracion publica, existe la percepcion de que
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia no esta en armonia con el marco constitucional, ni con

la realidad.

209 «Constitucion de la Republica del Ecuador.”, [2008], [Quito]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, s.f., 84.

210 Indira Urgilés, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusién
Econdmica y Social, entrevistada por el autor el 03 de agosto de 2018.



107

Ahora bien, la primera contradiccion, estrictamente relacionada con la temética de la
presente investigacion, se encuentra especificamente dentro de los denominados “principios
de la adopcion”. El Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece, como uno de uno estos
principios, el derecho de las personas adoptadas a conocer su condicidn de tales, su origen,
su historia personal y a su familia consanguinea, salvo que exista prohibicion expresa de
esta Gltima.?!! [énfasis afiadido] Tal y como se ha demostrado a lo largo del presente
documento, la disposicion normativa a la que se hace referencia constituye una violacion
directa al contenido del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas,
debidamente reconocido tanto en la Constitucion ecuatoriana, como en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. En otras palabras, el derecho a la prohibicion por
parte de la familia para que su hijo[a] biolégico acceda a conocer su origen, su historia
personal y a su familia consanguinea, debe ser derogada, cuestion en la que coinciden las
personas entrevistadas, incluyendo las personas que trabajan para el gobierno ecuatoriano.

Por otra parte, en el capitulo anterior se ha explicado que existe un problema en cuanto
al tiempo de seguimiento de las adopciones que debe cumplir el Estado ecuatoriano, pues,
debido a su corto alcance, resulta insuficiente para garantizar correctamente el ejercicio del
derecho humano a la identidad de las personas adoptadas. Es importante recordar que, segun
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, durante los dos afios subsiguientes a la adopcion, los
nifios y nifias adoptados “recibiran asesoria y orientacion y quedaran sujetos al control de la
Unidad Técnica de Adopciones o de las entidades de atencion que ella sefiale, con el objeto
de fortalecer los vinculos familiares que crea la adopcion y asegurar el ejercicio pleno de los
derechos del adoptado.”?'? Segln la percepcion de las autoridades gubernamentales y de las
personas adoptadas y sus familias, este tiempo es reducido, por ejemplo: si una persona es
adoptada a los dos afios de edad [algo muy comun], el seguimiento s6lo duraré hasta los cinco
afios, lo que resulta inadmisible ya que su derecho humano a la identidad no sera debidamente
garantizado. En por esta razon que se considera necesaria una reforma para prolongar el
tiempo de seguimiento por parte del Estado ecuatoriano para el ejercicio pleno de los

derechos de la persona adoptada.

211 Ecuador, “Cédigo de la Nifiez y 1a Adolescencia.”, en Registro Oficial Nro. 737 de 03 de enero de
2003, 153. 6.
212 |bid., 174.
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En virtud de lo expuesto, el presente apartado propone los lineamientos necesarios
para incluir las reformas y derogaciones al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, dentro del
marco de la propuesta de exigibilidad estratégica, no sin antes recordar que, en la presente
investigacion, se ha mencionado en reiteradas ocasiones que la problematica identificada en
relacion al ejercicio del derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados en el
Ecuador, no se puede resolver unicamente a traves de decisiones de caracter normativo, pues
es necesario que la norma se encuentre debidamente acompariada por las acciones estatales
pertinentes y la participacion social.

En este punto, conviene explicar el camino a traves del cual es posible proponer las
reformas y derogaciones a las que se ha hecho referencia. En la entrevista realizada a la
Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusién Econémica y
Social, se manifesto que, en la actualidad, la Asamblea Nacional trabaja en un proyecto de
reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, “hemos comparecido [ante la Comision de la
Asamblea] para presentar nuestras observaciones al proyecto de reforma y vamos a seguir
haciéndolo.”?*® Una de las caracteristicas mas importantes de la exigibilidad estratégica es el
aprovechamiento de las situaciones contextuales. En muchos casos, a pesar de que existe una
problematica en el ejercicio de los derechos humanos, ésta no es considerada por las
autoridades, situacion gue supone complicaciones para la exigibilidad de los derechos. En el
caso concreto, el hecho de que la Asamblea Nacional trate el proyecto de reforma en la
actualidad se estima como beneficioso, ya que significa un avance fundamental para alcanzar
el objetivo planteado, pues las autoridades competentes conocen que existe un problema y
éste se encuentra en su agenda de trabajo.

En virtud de lo expuesto, se considera que, desde la asociacion de personas adoptadas
y sus familias, se debe realizar una solicitud formal para comparecer ante la Asamblea
Nacional a exponer la problematica sobre el ejercicio del derecho humano a la identidad de
las personas adoptadas en el Ecuador. En esta exposicion seria posible exponer las
contradicciones y vacios legales a los que se ha hecho referencia anteriormente, a la vez que
se solicitaria, en primer lugar, la derogacion de la frase “salvo que exista prohibicion expresa

de esta ultima” del articulo 153.6 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. De esta manera

213 Indira Urgilés, Directora de Adopciones y Esclarecimiento Legal del Ministerio de Inclusidn
Econdmica y Social, entrevistada por el autor el 03 de agosto de 2018.
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quedaria sin vigencia el “derecho” de los progenitores a prohibir a sus hijos biolégicos al
acceso a informacion sobre sus origenes, historia personal y su familia consanguinea.

En segundo lugar, se recomendaria la reforma del articulo 174 del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, con el fin de ampliar el tiempo de seguimiento post adoptivo por parte del
Estado ecuatoriano, al menos, hasta que la persona cumpla su mayoria de edad, incluyendo
asistencia social y psicolégica para la persona adoptada y su familia, con el fin de apoyar el
proceso de conocimiento de la persona adoptada de su condicion de tal, la asimilacion de
dicha condicion y la busqueda de la verdad [conocer sus origenes, historia personal y a su
familia consanguinea]. Por medio de esta reforma, el Ministerio de Inclusion Econémica y
Social se encontraria legalmente habilitado para realizar el seguimiento y prestar la asesoria
necesaria para que las personas adoptadas puedan ejercer su derecho humano a la identidad.

En suma, tomando en cuenta que las reformas al Codigo de la Nifiez y Adolescencia
se encuentran en proceso, se considera que es un momento idoneo para que, dentro de las
citadas reformas, se incluyan aquellas destinadas a mejorar la garantia del Estado ecuatoriano
en el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas en el Ecuador.
La exposicion de casos concretos de las vulneraciones a este derecho y sus consecuencias,
permitira que los y las asambleistas tomen conciencia de la importancia de la problematica y
la necesidad de incluir las peticiones antes mencionadas para que el Estado ecuatoriano
cumpla con su obligacion de garantizar el derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas.

En conclusion, la estrategia de exigibilidad que busca modificar los escenarios del
derecho humano a la identidad de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador que se ha
expuesto en el presente capitulo, encuentra su base en la conformacion de una organizacion
social de las personas adoptadas y sus familias, bajo la modalidad de una asociacion, cuya
finalidad sea la promocidn y proteccion de los derechos humanos de las familias adoptivas.
Por medio de esta asociacidn se propone elaborar una muestra artistica con el fin de que las
personas adoptadas puedan contar su historia, para que de esta manera se haga visible la
problematica actual y los actores que forman parte del sistema de adopciones, en especial el
Estado ecuatoriano, tomen las medidas necesarias para cesar las vulneraciones, en caso de

ser posible, y prevenir futuras vulneraciones a los nifios y nifias adoptados en el Ecuador.
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En este sentido, se propone que desde la asociacion se brinde dos moédulos de
capacitacion: i) una capacitacion con enfoque de derechos humanos, dirigida para
funcionarios publicos que presten sus servicios en materia de adopciones, sobre el derecho
humano a la identidad de las personas adoptadas y los elementos a través de los cuales éste
se debe garantizar; y, ii) una capacitacion de caracter privado, sin la intervencion estatal, con
enfoque en derechos humanos, en favor de las familias adoptivas con el fin de que sus
miembros conozcan, con mayor profundidad, lo que significa el derecho humano a la
identidad, sus distintas dimensiones [dinamica y estéatica] y el rol que cada miembro puede
ejercer para garantizar de mejor manera el ejercicio del derecho humano a la identidad de la
persona adoptada.

Finalmente, se considera necesario que la asociacion realice las gestiones y
acercamientos para que, dentro de las reformas al Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, se
incluyan aquellas destinadas a mejorar la garantia del Estado ecuatoriano en el ejercicio del
derecho humano a la identidad de las personas adoptadas en el Ecuador: i) la derogacion de
la frase “salvo que exista prohibicion expresa de esta ultima” del articulo 153.6 del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia; vy, ii) la reforma del articulo 174 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, con el fin de ampliar el tiempo de seguimiento post adoptivo por parte del
Estado ecuatoriano, al menos, hasta que la persona cumpla su mayoria de edad, incluyendo
asistencia social y psicologica para la persona adoptada y su familia.

La propuesta de exigibilidad expuesta en estas lineas es un gesto de protesta contra la
vulneracion de los derechos humanos; representa los anhelos de Magdalena, Fatima y
Patricia, quienes, a su vez, representan las voces de los nifios y nifias adoptados en el Ecuador
gue merecen ejercer su derecho humano a la identidad. Constituye también la representacion
de los deseos de Loli y las familias adoptivas que luchan por la felicidad de su ser amado y
concebido desde el corazdn. Es un esfuerzo conjunto que pretende modificar la realidad para
humanizar el fendmeno de la adopcion en el contexto ecuatoriano desde las perspectivas
politica, juridica y social, a través de la inclusion de la herramienta capaz de irrumpir en la

realidad y transformar el mundo: los derechos humanos.



111

Conclusiones

En la actualidad, los nifios y nifias adoptados, y sus familias adoptivas, se encuentran
en un momento crucial para la exigibilidad de su derecho humano a la identidad. La
investigacion ha arrojado que, en el contexto nacional, este derecho ha sido concebido desde
el Estado ecuatoriano Unicamente desde su dimension estatica, pues se ha priorizado el
aspecto registral, desconociendo la importancia de comprender a la identidad de la persona
adoptada como un elemento dinamico que se desarrolla con la propia personalidad y va méas
alla del derecho a tener un nombre o una nacionalidad. EI fenémeno de la adopcién esta
concebido desde la vision de los adultos y prioriza sus deseos por encima de los derechos de
los verdaderos protagonistas de la adopcion: los nifios y nifias. La adopcion se comprende
exclusivamente desde la perspectiva juridica, como una institucion estrictamente legal, razén
por la que la problematica del ejercicio del derecho humano a la identidad se encuentra
invisibilizada dentro de la sociedad.

El desarrollo normativo del derecho humano a la identidad en el ordenamiento
juridico nacional demuestra que existe una importante distancia entre el aspecto formal y el
aspecto material, en materia de los derechos de las personas adoptadas en el Ecuador. Las
normas establecen que las personas adoptadas tienen derecho a conocer su condicién de tales,
asi como a acceder a informacion sobre su origen, su historia personal y su familia
consanguinea; no obstante, en la realidad, el Estado ecuatoriano no ha implementado los
mecanismos necesarios para que los[as] nifios y nifias adoptados puedan ejercer este derecho.

Los testimonios de vida expuestos visibilizan la gravedad de las vulneraciones a este
derecho humano y la necesidad de asumir los retos para modificar la situacién actual. Las
historias de Magdalena, Fatima y Patricia permiten observar en primera persona que la escaza
informacion sobre el origen, historia personal y familia consanguinea, afecta directamente a
las personas adoptadas que buscan acceder a su propia verdad. Esa falta de informacién no
debe estar sujeta al azar, pues es obligacion del Estado garantizar su disponibilidad. Las
entrevistadas son personas muy diferentes, pero tienen algo en comin: todas han sufrido

porque su identidad estd incompleta y enfrentan su vida con la certeza de que siempre faltara
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una pieza en el rompecabezas de su biografia. La pieza que falta duele. La pieza que falta, no
deberia faltar. EI Estado no puede permitir que falten més piezas.

La respuesta del Estado ante las observaciones y recomendaciones emitidas por el
Comité de los Derechos del Nifio, en especial la referente a garantizar el derecho del nifio
adoptado a acceder a informacidon sobre su origen, ha consistido en la aprobacion de
instrumentos [normas técnicas] por parte del Ministerio de Inclusién Econdémica y Social,
que se consideran insuficientes, puesto que, debido a su ambigiiedad, no establecen con
claridad las acciones a seguir para garantizar el derecho humano a la identidad de las personas
adoptadas. En breves palabras, el Estado ecuatoriano persiste en el incumplimiento de sus
obligaciones internacionales en relacion al derecho humano a la identidad de los nifios[as]
adoptados. Los cursos y talleres pre adoptivos deben incluir una vision mas profunda sobre
el derecho a la identidad como un derecho humano. De igual manera, el seguimiento post
adoptivo debe ser ampliado para llevar a cabo el proceso de revelacion y asimilacion del
nifio[a] adoptado de su condicion de tal. Es necesario que los agentes estatales sean
capacitados en relacion al derecho humano a la identidad, especialmente desde su dimension
dinamica y se requiere la estandarizacion de criterios para el levantamiento de informacion
sobre el nifio[a] que sera adoptado.

El anélisis de las acciones y omisiones estatales en relacion a su obligacion de
garantizar el ejercicio del derecho humano a la identidad de las personas adoptadas, asi como
el levantamiento de testimonios de los actores que forman parte del fendmeno de la adopcion
en el Ecuador, ha permitido elaborar una propuesta de exigibilidad estratégica que pretende
modificar el escenario actual en el que se desenvuelven las personas adoptadas. La propuesta
que se ha ensayado demuestra que la situacién no serd modificada Unicamente desde las
reformas normativas, pues la adopcion en el Ecuador necesita ser observada desde un nuevo
enfoque, a través de una nueva perspectiva: desde la mirada de los derechos humanos. El
enfoque de derechos humanos ha permitido que la estrategia de exigibilidad propuesta
trascienda la esfera juridica, para asi enfrentar la problematica sobre el derecho humano a la
identidad de los nifios y niflas adoptados desde nuevas perspectivas que incluyen la
participacion activa de los sujetos de derecho, la posibilidad de vincular el arte y la educacion

como mecanismos de exigibilidad y el reto de humanizar la adopcion.
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En suma, los objetivos planteados inicialmente en la presente investigacion han sido
cumplidos satisfactoriamente; sin embargo, es importante mencionar que quedan nuevos
retos para el ejercicio de los derechos humanos de las personas adoptadas que merecen ser
abordados. La problemaética del derecho humano a la identidad es tan solo uno de los
multiples problemas que sufre el fendémeno de la adopcion en el Ecuador. Las personas
adoptadas, y aquellas que desean adoptar, contintan en una constante lucha hacia la garantia
de sus derechos, pues existen defectos a lo largo del proceso de adopcion que merecen ser
atendidos; mientras tanto, los nifios y nifias adoptados, y sus familias adoptivas, deben

perseverar en la exigencia de aquello que corresponde: sus derechos humanos.
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